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“…perché la partita non si gioca soltanto sull’aggiudicazione,  
ma sull’esecuzione degli appalti” 














La presente trattazione affronta un settore specifico del diritto penale con 
l’obiettivo di contribuire alla riflessione su una materia, quella degli appalti pubblici, 
che è in continua, magmatica evoluzione e costantemente al centro dell’attenzione 
giuridica non meno che politica e sociale. Del resto, è ormai da due decenni che il 
settore delle gare d’appalto italiano è testimone di una serie di cambiamenti che, da un 
lato, sono la conseguenza di un necessario adeguamento della normativa nazionale a 
quella comunitaria, ma, dall’altro, rappresentano i diversi passaggi della vita 
economica ed istituzionale del Paese. 
Il primo aspetto considerato interessa la ricostruzione del contesto entro il quale 
si colloca il Codice dei contratti, per poi passare alla legislazione penale con 
particolare riferimento ai reati dei pubblici ufficiali e dei privati contro la Pubblica 
amministrazione, fino ad arrivare alle più recenti evoluzioni legislative, prime fra tutte 
le nuove disposizioni introdotte dal Codice antimafia. 
In una seconda fase vengono affrontate tematiche rilevanti, sia in dottrina che 
in giurisprudenza, quali la disciplina relativa alle cause di esclusione dei soggetti 
concorrenti alla contrattazione pubblica, ai sensi dell’art. 38 del d.lgs. 163/2006 e 
s.m.i.. Sotto un profilo strettamente penalistico, sono messe in luce le criticità di un 
sistema vittima di una evidente iper-regolamentazione che ha comportato solo il 
proliferare, a ritmo incalzante, di regole, sia sostanziali che processuali, le prime 
doppiate, poi, in gran parte, nelle varie sedi regionali e, infine, accompagnate da 
sempre più analitiche disposizioni regolamentari.  
Nell’ambito di questo percorso, l’indagine prosegue approfondendo il sistema 
di condizionamento mafioso all’interno delle gare ad evidenza pubblica e le misure 
adottate dal nostro ordinamento per arginare tale fenomeno. A vent’anni dalla strage di 
Capaci, il sistema di assegnazione degli appalti pubblici costituisce ancora un’area 
privilegiata di interesse criminale: dal momento che tale settore in Italia vale da solo 
l’8% del Prodotto interno lordo (oltre 100 miliardi di euro), dando lavoro a 1,5 milione 
di persone, è facile immaginare come questo business attiri non solo aziende pulite ma 
3	  	  
anche varie organizzazioni mafiose. In Italia l’infiltrazione mafiosa negli appalti è un 
cancro difficile da debellare: oltre 5mila aziende non applicano il Codice antimafia 
previsto per appalti superiori a 150mila euro, mentre il 30% degli appalti totali avviene 
senza gara.  
Infine, si allungherà lo sguardo ad altri sistemi penali e, in particolare, a quelli 
europei di civil law, nonché alle più recenti iniziative sovranazionali nel campo della 
lotta alla criminalità organizzata, al fine di completare il bagaglio di conoscenze utili 
per proporre alcune ipotesi di riorganizzazione normativa concernente i temi trattati, in 
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Il fenomeno collegato all’espansione delle attività delittuose si è evoluto negli 
ultimi anni in modo significativo, sia sotto il profilo quantitativo, sia in ordine agli 
aspetti qualitativi delle azioni criminose poste in essere. Si è assistito, infatti, ad una 
evoluzione delle condotte tipiche di reato che si sono raffinate e hanno abbracciato 
ambiti e spazi che prima non erano sfiorati da attività illecite.  
Le ultime generazioni degli appartenenti alle organizzazioni di stampo mafioso 
sono, in particolare, cambiate per quanto attiene all’estrinsecazione degli effetti 
economici collegati alle attività delittuose: le risorse finanziarie acquisite in modo 
illecito sono oggi impiegate in modo proficuo e “pulito”, passando da meri depositi di 
valuta presso istituti bancari stranieri ad investimenti in titoli mobiliari, ovvero 
nell’intrapresa diretta di attività che rivestono il carattere dell’imprenditorialità. La 
novità più importante, sotto questo profilo, consiste, dunque, in una criminalità 
organizzata orientata verso una gestione manageriale delle attività delittuose ed alla 
costante ricerca di ambiti economici sempre più redditizi nei quali insinuarsi. 
All’interno di tali settori imprenditoriali, rientrano, a pieno titolo, gli appalti 
pubblici che costituiscono la chiave di volta per la crescita, diretta e indiretta, 
dell’economia italiana. È un campo che beneficia di una massa enorme di denaro sul 
quale confluiscono gli appetiti, leciti e illeciti, di imprese oneste ma anche colluse con 
la delinquenza, un terreno fertile dove la crisi economica sedimenta i germogli per 
l’infiltrazione delle organizzazioni mafiose nell’economia legale.  
La necessità di porre rimedio a queste crescenti consuetudini, frutto 
dell’evoluzione della società industrializzata, ha fatto si che lo Stato, a sua volta, si sia 
adeguato ed abbia proceduto a modificare la disciplina di numerosi settori che 
coinvolgono aspetti finanziari ed economici della Repubblica, ponendo in essere 
procedure e attività di controllo che garantiscono, o, rectius, dovrebbero garantire, la 
trasparenza e la correttezza dell’agere amministrativo nel suo complesso. Ecco perché 
vigilare sulla spesa pubblica e sulla correttezza delle commesse non è solo un obbligo 
previsto dalla legge ma, anche, un dovere civile per la Pubblica amministrazione1.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
1 Dovere civile indirizzato, secondo la prospettazione tradizionale e consolidata, alla tutela del buon 
andamento e dell’imparzialità riconosciuti nell’art. 97 della Costituzione: v., tra tanti, G. FIANDACA-
E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, Bologna, 2012, p. 158 e ss. 
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In tale prospettiva, la normativa sugli appalti pubblici è paradigmatica di alcuni 
fenomeni socio-economici sottostanti che stanno scuotendo dalle fondamenta l’intero 
assetto della nostra comunità civile: da quello che è stato icasticamente indicato come 
“l’accelerazione della storia” a quello che si riconduce ormai sotto il nome di 
“globalizzazione”.  
Occorre sottolineare che la legislazione europea ha inciso in profondità sulle 
regole nazionali, imponendone l’adeguamento ad alcuni principi cardine che ispirano 
l’ordinamento comunitario. In primo luogo, la promozione della concorrenza e del 
libero mercato, insieme con la tutela delle posizioni individuali e con la giusta 
riparazione degli interessi lesi da un colpevole esercizio dei pubblici poteri. Le vicende 
giurisprudenziali relative al riconoscimento in Italia della risarcibilità dei danni 
conseguenti alla lesione di interessi legittimi sono diretta conseguenza di un forte 
indirizzo ordinamentale della stessa Comunità Europea. 
Di converso, la legislazione nazionale sta subendo la confusione prodotta 
dall’aumento, a dir poco incredibile, di correzioni e modifiche al Codice dei contratti. 
Si è, infatti, assistito nel corso dell’ultimo triennio, ad un proliferare di interventi 
normativi che hanno interessato oltre il 30% del Codice stesso. Così facendo, la 
normativa di riferimento ha subito e continua a subire radicali cambiamenti che 
rendono difficile, se non impossibile, per l’operatore del diritto adeguarsi al dettato 
legislativo. 
Parafrasando Fernando Pessoa (poeta e scrittore portoghese del secolo scorso2) 
siffatta disciplina, a parere di chi scrive, può definirsi come “il Codice 
dell’inquietudine”. Inquietudine del legislatore che, per così dire, non trova pace 
eccedendo in burocrazia che rallenta il farraginoso sistema e non consente il 
raggiungimento degli obiettivi fissati: una procedura di gara “buona e giusta”. 
Inquietudine delle stazioni appaltanti spesso inadeguate a seguire e gestire le novità 
normative, avendo anche modesta formazione che lascia gli operatori, abbandonati a 
loro stessi, alle prese con qualcosa più grande di loro, rendendo vulnerabile 
l’amministrazione di appartenenza dando spazio, anche involontario, al connubio tra i 
vari “attori” o “personaggi” che quasi sempre prendono il sopravvento. Inquietudine 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
2 Fernando Pessoa, nato a Lisbona nel 1888, poeta e autore di prosa, è uno dei più originali e 
sorprendenti protagonisti della letteratura mondiale. 	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delle imprese partecipanti spesso prime vittime della “lunga e tortuosa strada” della 
burocrazia che spesso o rinunciano prima di cominciare, o intraprendono le vie legali. 
Per quanto concerne, invece, la lotta alla criminalità organizzata, essa sembra 
incontrastata, soprattutto facendo riferimento alla proliferazione e al condizionamento 
delle organizzazioni mafiose nei territori a più livelli, dalle grandi città ai piccoli 
paesini. Sempre più spesso ci si imbatte in un’imprenditoria collusa e condiscendente, 
e questo avviene per il coinvolgimento della politica e dei gestori della cosa pubblica: 
dietro professionisti apparentemente onesti si nascondono i colletti bianchi, veri e 
propri rappresentanti delle holding criminali, capaci di far leva sulla grande 
disponibilità economica frutto del malaffare e dell’attività delittuosa di stampo 
mafioso. 
Le ultime normative che sono dirette agli enti pubblici sono tutte ispirate a 
principi di buon amministrazione, di correttezza, di efficienza e efficacia che devono 
intendersi sia come raggiungimento di un pubblico interesse, sia come ottenimento di 
un profitto economico: si è in tal senso oltrepassato il contenuto delle norme 
costituzionali che prendevano in considerazione l’operato dei pubblici amministratori, 
i quali, oggi, devono preoccuparsi non solo di ottenere gli interessi e la tutela della c.d. 
collettività, ma anche di raggiungere la funzionalità finanziaria della loro attività. 
Alla luce di quanto fin qui esposto, il presente studio prende in considerazione 
gli aspetti fondamentali collegati agli appalti pubblici, concentrando l’attenzione sugli 
effetti di natura penale e sulle più recenti novità normative in tema di legislazione 
antimafia. È stata effettuata una analisi approfondita delle devianze collegate alla 
ormai accertata esistenza delle organizzazioni criminali di stampo mafioso e della 
relativa incidenza nel controllo degli appalti pubblici, affrontando la problematica ed 
evidenziando le contromisure di natura preventiva e repressiva che lo Stato ha posto in 
essere per fronteggiare un fenomeno sempre e costantemente di rilevante pericolo e di 
cospicuo danno per la vita del nostro Paese.  
Nello specifico, sono bene enucleati i reati dei pubblici ufficiali e dei privati 
contro l’amministrazione, le cause di esclusione da una gara d’appalto previste dall’art. 
38 del d.lgs. 163/2006 e s.m.i, i principi della normativa antimafia con riferimento agli 
oneri e agli obblighi di comunicazione e di successiva certificazione che investono le 
attività degli imprenditori ma anche delle stazioni appaltanti.  
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L’inserimento di un apposito paragrafo sul sistema di condizionamento mafioso 
degli appalti pubblici, aspetto che riveste una delicatezza estrema, bene evidenzia lo 
stato attuale della situazione italiana, mettendo in risalto le preoccupazioni che 
concretamente e quotidianamente investono i rappresentanti delle Istituzioni ed 
enuclea, altresì, i principi ispiratori delle manovre da porre in essere per un contrasto 
efficace e tempestivo. 
La trattazione prosegue con le violazioni previste dalla normativa antimafia: 
tale analisi risulta particolarmente ricca, addentrandosi nei meandri più complicati 
delle fattispecie penali de quibus, collegandole al rapporto mafia-lavori pubblici, 
evidenziando gli intrecci che avvengono e coinvolgono gli amministratori degli enti 
pubblici e vittime delle persone che dirigono le attività criminali. 
Sotto un profilo generale, inoltre, sono affrontati i vari aspetti patologici dei 
pubblici appalti inerenti agli imprenditori disonesti che turbano il regolare svolgimento 
di una gara o turbano l’andamento del mercato o della concorrenza, elementi 
quest’ultimi che negli ultimi anni hanno ricevuto il massimo grado di tutela, anche 
nella prospettiva di applicazione e di aderenza alla legislazione che promana 
dall’Unione europea. 
In sede conclusiva, quindi, appare opportuno considerare il profilo dell’attuale 
rilevanza europea e sovranazionale della materia degli appalti pubblici, che deve 
necessariamente riverberarsi nella disciplina penale, facendo cenno alle nuove 
competenze penali attribuite all’Unione europea dal Trattato di Lisbona, che potranno 
essere esercitate per ottenere una migliore armonizzazione degli ordinamenti nazionali 










LA COMPLESSA MATERIA DEGLI APPALTI PUBBLICI 
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1. NORMATIVA DI RIFERIMENTO 
Nel 1993 il Consiglio dell’Unione Europea ha emanato una direttiva3 per il 
coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture 
(Dir. 93/36/CEE del 14 giugno 1993) con lo scopo principale di chiarire i dettami delle 
previgenti direttive in materia, modificate a più riprese nel corso degli anni e di 
sottolineare la necessità di allineare le procedure nazionali di  aggiudicazione degli 
Stati membri.  
Obbiettivo principale della normativa comunitaria è la piena realizzazione del 
mercato europeo, intesa nel senso di  libera circolazione delle merci all’interno 
dell’Unione e di  sviluppo della concorrenza effettiva, raggiungibile, stando alla 
direttiva, anche mediante la pubblicità comunitaria dei bandi di gara. Altro elemento 
portante della direttiva, riconosciuto quale principio, è il c.d. “par condicio” tra i 
soggetti concorrenti ad una gara ad evidenza pubblica, raggiungibile instaurando pari 
condizioni di partecipazione agli appalti in tutti gli Stati membri.  
A quasi dieci anni dall’emanazione della direttiva in questione, il Consiglio 
dell’Unione Europea ha adottato la Direttiva 2004/18/CE denominata “Coordinamento 
delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
3 La Direttiva 93/36/CEE è stata recepita in Italia con il decreto legislativo n. 402/98: “Testo unico delle 
disposizioni in materia di appalti pubblici di forniture, in attuazione delle direttive 93/36/CEE e 
97/52/CE” che apporta modifiche al decreto legislativo n. 358/92, il quale recepiva le direttive 
previgenti in materia.  	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servizi” al fine di rispondere alle esigenze di semplificazione e di modernizzazione 
formulate sia dalle Amministrazioni aggiudicatici che dagli operatori economici ed 
anche al fine di conformare le procedure di acquisizione alla realtà attuale di un 
mercato che in Europa è stimato in circa 1400 miliardi di euro (16% del Prodotto 
interno lordo dell’Unione Europea).   
La prima considerazione è che la direttiva in esame, diversamente da quelle 
precedentemente emanate, ha lo scopo di unificare, in una sorta di Codice unico degli 
appalti, discipline sino ad allora separate (forniture, servizi, lavori), confermando i 
principi delle precedenti disposizioni in tema di libera circolazione delle merci, di 
libertà di stabilimento e di prestazione dei servizi da cui derivano altri principi quali: la 
parità di trattamento, la non discriminazione, la proporzionalità, la riservatezza e la 
trasparenza.  
Le novità reperibili sono riconducibili principalmente alla elaborazione di 
nuovi metodi di aggiudicazione ed all’utilizzazione delle tecniche elettroniche 
finalizzate all’ampliamento della concorrenza ed alla scorrevolezza delle procedure di 
acquisizione. In particolare, la Direttiva 2004/18/CE è stata recepita dall’ordinamento 
italiano dapprima solo formalmente con la Legge 18/04/2005, n. 62 che ha delegato il 
Governo all’attuazione della Direttiva stessa e, quindi, in maniera sostanziale, con il 
Decreto Legislativo 12 aprile 2006, n. 163 “Codice dei contratti pubblici di lavori, 
servizi, forniture” in vigore dal 1° luglio 20064.  
Successivamente, la legge 12 luglio 2006, n. 228, con la quale è stato 
convertito il D.L. 12 maggio 2006, n. 173, ha apportato le prime modifiche al Codice 
ed ha prorogato l’entrata in vigore di alcune disposizioni, aprendo 
contemporaneamente la strada ad una incessante e continua serie di interventi 
legislativi fino ad oggi ancora non soddisfacenti o esauriti. In seguito, quella del 2011 
può essere definita come un’estate ricca di importanti innovazioni della disciplina 
sostanziale. Dapprima — l’8 giugno 2011 — è entrato in vigore il D.P.R. 5 ottobre 
2010, n. 207, contenente il sospirato “Regolamento di esecuzione ed attuazione del 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
4 Per una analisi puntuale della normativa comunitaria, nazionale e regionale in materia, P. DE 
FRANCISCIS, Disciplina dei lavori pubblici nelle norme comunitarie, nazionali e regionali, anche a 
seguito della modifica del Titolo V della Costituzione. Prime esperienze (Sicilia e Friuli Venezia-
Giulia), in Appalti, Urbanistica, Edilizia, 2003, p. 11. 
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Codice dei Contratti Pubblici5”, che, oltre a contenere specifiche integrazioni della 
disciplina codicistica, ha determinato l’operatività di alcuni istituti, quali il dialogo 
competitivo, sospesi da anni in attesa proprio della normativa regolamentare. Il mese 
successivo veniva, poi, convertito il c.d. Decreto Sviluppo, con la legge di conversione 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
5 Dopo un lungo iter, è stato pubblicato sul S.O. n. 270 della G.U. del 10 dicembre 2010 il Regolamento 
di attuazione del Codice dei contratti pubblici, D.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207, all’interno del quale sono 
state trasfuse, con alcuni adattamenti, le norme del precedente regolamento sui lavori pubblici (DPR n. 
554 del 1999) e del regolamento sul capitolato generale d’appalto (DM n. 145 del 2000), dei due 
regolamenti di qualificazione per gli esecutori di lavori pubblici (DPR n. 34/2000 e DM 27 maggio 2005 
sul contraente generale), nonché del regolamento sulle procedure telematiche di acquisto per 
l’approvvigionamento di beni e servizi da parte delle amministrazioni pubbliche (DPR n. 101 del 2002). 
Sul piano sistematico il nuovo Regolamento consta di 359 articoli, strutturati in sette parti che seguono, 
in linea di massima, l’ordine espositivo del Codice dei contratti pubblici. Lo completano 15 allegati.  
La parte I reca le disposizioni comuni (per i contratti relativi a lavori, servizi e forniture) con 
l’individuazione delle norme riconducibili alla competenza statale esclusiva e concorrente tra Stato e 
Regioni (art. 1). Considerata la specificità della disciplina per i lavori relativi alle infrastrutture 
strategiche (parte II, titolo III, capo IV), viene anche definito l’ambito di applicazione del regolamento a 
tali lavori (art. 2). Seguono le definizioni (art. 3), le disposizioni a tutela dei lavoratori e il d.u.r.c. (artt. 
4, 5, 6), la regolamentazione del sito informatico presso l’Osservatorio (art. 7) che, insieme al sito del 
Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, viene individuato quale sede per la pubblicazione 
telematica degli avvisi e dei bandi di gara, nonché del casellario informatico (art. 8). 
La parte II disciplina la regolamentazione degli appalti dei lavori nei settori ordinari con una serie di 
norme che segue l’evoluzione temporale dell’opera: dall’individuazione del responsabile del 
procedimento (artt. 9 e 10) alla programmazione dei lavori (artt. 11-13), alla disciplina dei contenuti 
dello studio di fattibilità (art. 14), alla progettazione e verifica del progetto (artt. 15-59), al sistema di 
qualificazione per gli esecutori di lavori e per i contraenti generali e al sistema delle garanzie, compresa 
l’introduzione della garanzia globale di esecuzione (60-146), all’esecuzione dei lavori (artt. 147-177), 
alla contabilità (artt. 178-214), sino al collaudo (artt. 215-238) e ai lavori riguardanti i beni del 
patrimonio culturale (artt. 239-251). 
La parte III è specificamente dedicata ai contratti pubblici relativi a servizi attinenti l’architettura e 
l’ingegneria. Analogamente alle disposizioni relative agli appalti dei lavori nei settori ordinari, vengono 
disciplinate le varie fasi procedimentali distinguendo le disposizioni generali (artt. 252-260) dalle 
procedure di affidamento dei servizi attinenti l’architettura e l’ingegneria (artt. 261-267) fino alle 
garanzie richieste (artt. 268-270). 
La parte IV disciplina per la prima volta a livello regolamentare i contratti pubblici relativi a servizi e 
forniture nei settori ordinari. Le norme riguardano la programmazione (artt. 271-274), i requisiti di 
partecipazione, i sistemi di realizzazione e i criteri di selezione delle offerte (artt. 275-286), la disciplina 
di nuovi istituti quali l’accordo quadro e le aste elettroniche (artt. 287-296), le modalità di esecuzione 
del contratto e della verifica di conformità (artt. 297-325), nonché i procedimenti di acquisizione di 
servizi e forniture sotto soglia e in economia (artt. 326-338). 
La parte V introduce la disciplina regolamentare applicabile ai settori speciali, non prevista dal 
precedente DPR n. 554/1999 che riguardava solo i settori ordinari. Anche se consta di soli quattro 
articoli (artt. 339-342), essa fornisce chiarimenti sui requisiti per la qualificazione in tali settori ed indica 
le norme del Regolamento applicabili anche ai settori speciali. 
La parte VI contiene le norme sui contratti eseguiti all’estero in attuazione della legge 26 febbraio 1987, 
n. 49 “Nuova disciplina della cooperazione dell'Italia con i Paesi in via di sviluppo”, nonché le 
disposizioni relative ai lavori su immobili all’estero ad uso dell’amministrazione del Ministero degli 
affari esteri (artt. 343-356). 
La parte VII reca le norme transitorie, quelle abrogate e l’entrata in vigore(artt. 357 e 359). In 
particolare l’art. 357 sulle norme transitorie reca una serie di disposizioni di raccordo sui vari istituti 
(progettazione, verifica di progetto, garanzia globale, esecuzione e contabilità, ecc.). 
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12 luglio 2011, n. 106: tra le principali innovazioni, da segnalare sin d’ora la 
previsione dei bandi-tipo (nuovo art. 64 del Codice), nonché la tassatività delle cause 
di esclusione (nuovo art. 46 del Codice). Negli ultimi mesi, ed in particolare nel 2012, 
abbiamo assistito ad un’alluvione normativa, specie di decreti legge — poi tutti 
convertiti — il più delle volte emanati al fine di fronteggiare la crisi economica che 
attanaglia in nostro Paese e non solo. 
Di seguito un breve quanto significativo elenco: 
— il d. lgs. 15 novembre 2011 n. 208, recante disciplina per i contratti pubblici relativi 
ai lavori, servizi e forniture nei settori della difesa e sicurezza, in vigore dal 15 gennaio 
2012; 
— il c.d. «Statuto delle imprese» (L. 11 novembre 2011, n. 180); 
— la c.d. «Legge di stabilità 2012» (L. 12 novembre 2011, n. 183); 
— la c.d. «Manovra Monti», denominata anche «Decreto Salva-Italia» (D.L. n. 
201/2011, convertito con la L. 22 dicembre 2011, n. 214). L’elenco si è chiuso – 
almeno per ora — con la conversione in legge dei due decreti governativi più 
importanti e travagliati del primo quadrimestre 2012; 
— il c.d. «Decreto Liberalizzazioni», denominato anche «Decreto Cresci Italia» (D.L. 
24 gennaio 2012, n. 1) convertito con modificazioni con L. 24 marzo 2012, n. 27; 
— il c.d. «Decreto Semplificazioni», denominato anche «Decreto Semplifica Italia» 
(D.L. 9 febbraio 2012, n. 5) convertito con modificazioni dalla L. 4 aprile 2012, n. 35; 
nel Codice dei contratti viene introdotto l’articolo 6-bis rubricato come “Banca dati 
nazionale dei contratti pubblici6” con cui, per favorire la riduzione degli oneri 
amministrativi derivanti dagli obblighi informativi ed assicurare l’efficacia, la 
trasparenza e il controllo in tempo reale dell’azione amministrativa, viene istituita, 
presso l’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici di lavori servizi e forniture, la 
“Banca dati nazionale dei contratti pubblici” (BDNCP) della quale fanno parte i dati 
previsti dall’articolo 7 del Codice dei contratti. Il controllo dei requisiti da parte delle 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
6 Al fine di semplificare le procedure, l’Avcp si avvale del sistema telematico Avcpass (Authority 
virtual company passport), che consente la registrazione degli operatori economici e l’upload della 
documentazione richiesta. L’introduzione del sistema segue un principio di gradualità: in una prima fase 
saranno gestite attraverso il sistema le procedure di affidamento di contratti pubblici di valore superiore 
a un milione di euro; successivamente la gestione delle procedure di affidamento attraverso Avcpass 
sarà progressivamente resa obbligatoria per contratti di valore inferiore (da un 1.000.000 a 150.000 euro 
e da 150.000 euro a 40.000). 	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stazioni appaltanti e degli enti aggiudicatori sarà possibile esclusivamente per mezzo 
della nuova Banca dati; 
— il c.d. decreto «Spending Review» (D.L. 7 maggio 2012, n. 52) che, oltre ad 
incentivare gli acquisti per mezzo di strumenti informatici, ha istituito la nuova figura 
del “Commissario straordinario per la razionalizzazione della spesa per acquisti di beni 
e servizi”, munendolo di importanti poteri sulle procedure di affidamento, tra i quali 
anche il potere di sospensione, revoca o annullamento d’ufficio di singole procedure di 
gara. È stata introdotta una modifica all’articolo 11, comma 10-bis, lettera b) del 
Codice dei contratti per mezzo della quale nel caso in cui si svolgano gare elettroniche 
sarà, pertanto, possibile stipulare il contratto anche prima dei 35 giorni. Vengono, 
altresì, introdotte alcune modifiche agli articoli 120 e 283 del Regolamento n. 
207/2010 di attuazione del Codice dei contratti e, in particolare, viene precisato che 
con il sistema di aggiudicazione con il criterio dell’offerta economicamente più 
vantaggiosa viene prevista una seduta pubblica per l’apertura delle buste contenenti le 
offerte tecniche al fine di procedere alla verifica della presenza dei documenti prodotti; 
— decreto-legge 6 luglio 2012, n. 95 convertito dalla legge 7 agosto 2012, n. 135, 
dove all’art. 1, vengono disciplinati gli acquisti gestiti da centrali di committenza, ivi 
comprese le convenzioni di cui all’articolo 26 della legge 23 dicembre 1999, n. 488 e 
ed il mercato elettronico della Pubblica amministrazione di cui all’articolo 328 del 
decreto del Presidente della Repubblica 5 ottobre 2010, n. 207; 
— Legge anticorruzione del 6 novembre 2012 n.1907; 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
7 Di seguito si riportano le novità più significative dell’art. 1, Legge anticorruzione: 
15. Nei siti web istituzionali delle amministrazioni pubbliche sono pubblicati anche i relativi bilanci e 
conti consuntivi, nonché i costi unitari di realizzazione delle opere pubbliche e di produzione dei servizi 
erogati ai cittadini. Le informazioni sui costi sono pubblicate sulla base di uno schema tipo redatto 
dall’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, che ne cura altresì la 
raccolta e la pubblicazione nel proprio sito web istituzionale al fine di consentirne una agevole 
comparazione. 
16. Le pubbliche amministrazioni assicurano i livelli essenziali di cui al comma 15 del presente articolo 
con particolare riferimento ai procedimenti di: autorizzazione o concessione; scelta del contraente per 
l’affidamento di lavori, forniture e servizi, anche con riferimento alla modalità di selezione prescelta ai 
sensi del Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, di cui al decreto legislativo 12 
aprile 2006, n. 163; concessione ed erogazione di sovvenzioni, contributi, sussidi, ausili finanziari, 
nonché attribuzione di vantaggi economici di qualunque genere a persone ed enti pubblici e privati; […] 
17. Le stazioni appaltanti possono prevedere negli avvisi, bandi di gara o lettere di invito che il mancato 
rispetto delle clausole contenute nei protocolli di legalità o nei patti di integrità costituisce causa di 
esclusione dalla gara. […] 
32. Con riferimento ai procedimenti di cui al comma 16, lettera b), del presente articolo, le stazioni 
appaltanti sono in ogni caso tenute a pubblicare nei propri siti web istituzionali: la struttura proponente; 
l’oggetto del bando; l’elenco degli operatori invitati a presentare offerte; l’aggiudicatario; l’importo di 
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— d. lgs. 15 novembre 2012, n. 218: Disposizioni integrative e correttive al decreto 
legislativo 6 settembre 2011, n. 159, recante Codice delle leggi antimafia e delle 
misure di prevenzione, nonché nuove disposizioni in materia di documentazione 
antimafia, a norma degli articoli 1 e 2, della legge 13 agosto 2010, n. 136; 
— Legge 24 dicembre 2012, n. 228, Disposizioni per la formazione del bilancio 
annuale e pluriennale dello Stato (legge di stabilità 2013). 
 
1.1. Il Codice degli appalti pubblici. Principi generali 
La materia dei contratti pubblici misura la competitività a livello europeo ed 
internazionale del nostro Paese ed è, pertanto, interessata da frequenti interventi 
settoriali e, più raramente, da disegni riformatori sistematici.  
Il Codice degli appalti raccoglie tutte le leggi sui contratti pubblici di lavori, 
forniture e servizi, ponendosi quindi come opera dal significato per certi versi storico, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
aggiudicazione; i tempi di completamento dell’opera, servizio o fornitura; l’importo delle somme 
liquidate. Entro il 31 gennaio di ogni anno, tali informazioni, relativamente all’anno precedente, sono 
pubblicate in tabelle riassuntive rese liberamente scaricabili in un formato digitale standard aperto che 
consenta di analizzare e rielaborare, anche a fini statistici, i dati informatici. Le amministrazioni 
trasmettono in formato digitale tali informazioni all’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di 
lavori, servizi e forniture, che le pubblica nel proprio sito web in una sezione liberamente consultabile 
da tutti i cittadini, catalogate in base alla tipologia di stazione appaltante e per regione. L’Autorità 
individua con propria deliberazione le informazioni rilevanti e le relative modalità di trasmissione. Entro 
il 30 aprile di ciascun anno, l’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture 
trasmette alla Corte dei conti l’elenco delle amministrazioni che hanno omesso di trasmettere e 
pubblicare, in tutto o in parte, le informazioni di cui al presente comma in formato digitale standard 
aperto. Si applica l’articolo 6, comma 11, del Codice di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163.  
33. La mancata o incompleta pubblicazione, da parte delle pubbliche amministrazioni, delle 
informazioni di cui al comma 31 costituisce violazione degli standard qualitativi ed economici ai sensi 
dell’articolo 1, comma 1, del decreto legislativo 20 dicembre 2009, n. 198, ed è comunque valutata ai 
sensi dell’articolo 21 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, e successive modificazioni. 
Eventuali ritardi nell’aggiornamento dei contenuti sugli strumenti informatici sono sanzionati a carico 
dei responsabili del servizio.  
34. Le disposizioni dei commi da 15 a 33 si applicano alle amministrazioni pubbliche di cui all’articolo 
1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, agli enti pubblici nazionali, nonché alle 
società partecipate dalle amministrazioni pubbliche e dalle loro controllate, ai sensi dell’articolo 2359 
del Codice civile, limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o 
dell’Unione europea. […] 
52. Per l’efficacia dei controlli antimafia nelle attività imprenditoriali di cui al comma 53, presso ogni 
prefettura è istituito l’elenco dei fornitori, prestatori di servizi ed esecutori di lavori non soggetti a 
tentativo di infiltrazione mafiosa operanti nei medesimi settori. L’iscrizione negli elenchi della 
prefettura della provincia in cui l’impresa ha sede soddisfa i requisiti per l’informazione antimafia per 
l’esercizio della relativa attività. La prefettura effettua verifiche periodiche circa la perdurante 
insussistenza dei suddetti rischi e, in caso di esito negativo, dispone la cancellazione dell’impresa 
dall’elenco. 	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in quanto è la prima volta che vengono raccolte in un unico testo le leggi emanate in 
materia dall’Unità d’Italia fino ai giorni nostri, dalla legge fondamentale del 1865 fino 
alla legge quadro del 1994 e alla più recente normativa. 
Il Codice, che, come detto in premessa, nasce dalla norma di delega prevista 
dalla legge 62/2005 per il recepimento delle direttive appalti pubblici 2004/17 e 18, è il 
frutto del lavoro di una commissione di esperti, istituita presso la Presidenza del 
Consiglio e presieduta dal Presidente del Tar del Lazio, Pasquale De Lise, che si è 
potuta giovare anche degli apporti significativi di tutti i Ministeri interessati e delle 
organizzazioni di settore. 
La sua realizzazione può essere considerata come il compimento di una riforma 
normativa che ha il suo inizio nel 2001, al tempo della legge obiettivo, che è 
proseguita con la modifica della Legge Merloni, avvenuta nel 2002 con la legge n. 
166, e con la ulteriore e necessitata nuova modifica della legge quadro sui lavori 
pubblici avvenuta con la legge 62/2005, a causa della procedura di infrazione che aprì 
nel 2003 la Commissione europea contro l’Italia. Il testo risulta allineato ai contenuti 
della legge 109/94, legge che viene tutta riportata nel Codice, con gli ovvi e necessari 
adattamenti formali.  
L’introduzione del Codice dei contratti pubblici non ha tuttavia risolto appieno 
alcuni nodi critici, tra i quali spiccano la permanenza di schemi procedurali 
eccessivamente rigidi, fonte di costi per i privati se associati ai tradizionali tempi 
lunghi delle procedure di aggiudicazione nel nostro Paese8, nonché alcuni istituti nati 
per ﬁnalità pro-concorrenziali o per ragioni di rapidità ed efficienza il cui utilizzo pone 
rilevanti problemi applicativi e determina frequenti comportamenti opportunistici da 
parte dei privati e rischi di corruzione. 
Rimangono, senz’altro, alcuni elementi innovativi e modificativi del testo della 
legge Merloni, ma si tratta di novità innanzitutto limitate e, in secondo luogo, dettate 
prevalentemente da input che giungevano dal legislatore comunitario e dalle sentenze 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
8 In Italia, la fase che va dall’afﬁdamento dell’incarico di progettazione all’aggiudicazione dura in media 
924 giorni. La fase che va dall’aggiudicazione alla ﬁne dei lavori ha portato, nel periodo compreso tra il 
2000 ed il 2005, alla conclusione del venti per cento rispetto al totale dei lavori assegnati con un importo 
superiore a 150 mila euro. I dati, rielaborati da quelli forniti dall’Autorità per la vigilanza sui contratti 
pubblici, sono contenuti in C. GUCCIO-G. PIGNATARO-I. RIZZO, Efﬁcienza delle procedure di 
appalto dei lavori pubblici: un’analisi empirica del caso italiano, relazione presentata alla XIX 
conferenza della Società italiana di economia pubblica, Pavia, settembre 2007. 
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della Corte di giustizia9. 
Nel corso del 2011, uno slancio alla crescita economica è stato impresso dalla 
decisione del legislatore di accelerare le procedure di affidamento, semplificando gli 
oneri burocratici della fase di selezione dei concorrenti, investire nelle tecnologie 
informatiche, prevenire l’infiltrazione del fenomeno mafioso. Si è, oltremodo, infittita 
la collaborazione tra i diversi soggetti istituzionali e previsto, a talune condizioni, 
l’attrazione ad un livello superiore della gestione della gara. In tale direzione, si sono 
succeduti l’intervento frammentario del d.l. 13 maggio 2011, n. 70 (convertito con 
modifiche in l. 12 luglio 2011, n. 106) il cui art. 4 ha apportato numerose modifiche 
alla disciplina dei requisiti di ordine generale (art. 38, d.lgs. 163/2006), specie relativi 
alla moralità professionale, e, da ultimo, il nuovo Codice antimafia (d.lgs. 6 settembre 
2011, n. 159), animato da un proposito di riordino del sistema di certificazione 
antimafia.  
Le misure interne riflettono una linea politica di impatto sovranazionale che 
lascia presagire futuri ulteriori cambiamenti. Risale, infatti, al marzo 2010 la 
comunicazione della Commissione UE con cui viene presentata una ricetta anti-crisi 
denominata “Strategia 2020” che impone all’Unione Europea il raggiungimento, entro 
il prossimo decennio, di cinque obiettivi: l’occupazione, la ricerca e l’innovazione, il 
cambiamento climatico e l’energia, l’istruzione e la lotta contro la povertà. Le prime 
tre priorità intersecano l’ambito degli appalti pubblici e si sostanziano nei seguenti 
obiettivi: a) crescita intelligente (sviluppare un’economia basata sulla conoscenza e 
sull’innovazione); crescita sostenibile (promuovere un’economia più efficiente sotto il 
profilo delle risorse, più verde e più competitiva); crescita inclusiva (promuovere 
un’economia con un alto tasso di occupazione che favorisca la coesione sociale e 
territoriale).  
Può dirsi che i due provvedimenti innanzi citati spingono verso il 
raggiungimento dell’iniziale livello di crescita. La maggiore analiticità dei controlli 
antimafia negli assetti societari, l’estensione a livello nazionale di un unico centro di 
elaborazione dati, il rafforzamento delle garanzie nella fase post affidamento dei 
subappalti e subcontratti, la generalizzazione dell’obbligo di scorrimento della 
graduatoria per tutte le ipotesi di risoluzione del contratto, muovono dall’identica 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
9 A. MASCOLINI, La direttiva appalti pubblici 2004/18/CE, in Contratti dello Stato e Enti pubblici, 
2004, p. 211.	  
20	  	  
premessa di migliorare l’efficienza attraverso la semplificazione e la selezione dei tipi 
di controllo realmente necessari. 
La speditezza, l’efficienza e l’innovazione tecnologica 10  nelle procedure 
concorsuali mirano ad incrementare, altresì, la partecipazione transfrontaliera alle gare 
pubbliche che ancora si attesta su livelli bassi11. La necessità di procedure più flessibili 
e sensibili, è manifestata soprattutto da parte delle amministrazioni aggiudicatrici più 
piccole e la piena accessibilità è un problema che va risolto avendo riguardo alle 
piccole e medie imprese, aumentandone la competitività nel mercato. Il disegno non 
sempre è coerente, in quanto la celerità contrasta spesso con la trasparenza. 
L’articolo 2, comma 1, fissa i principi generali, in materia di affidamento e di 
esecuzione di opere, lavori, servizi e forniture. Tali principi, in quanto generali, hanno 
un’applicazione illimitata, senza distinzione di tipologie o di soglie di valore 
economico. Partendo dal nucleo essenziale di principi consacrati dal Legislatore 
comunitario, il Codice dei contratti ha scelto di enfatizzarne fortemente la valenza, 
attraverso una norma, quale quella ora indicata, che muovendosi sulla scorta delle 
interpretazioni più evolute date all’articolo 97 della Costituzione, nonché dei principi 
fondamentali del Trattato istitutivo della Comunità Europea, è pervenuta ad una più 
ampia e pervasiva formulazione dei principi, chiamati a reggere la disciplina 
dell’affidamento e dell’esecuzione dei contratti pubblici nel nostro ordinamento.  
In merito a ciò, il Legislatore della direttiva 2004/18/CE ha chiaramente 
rilevato, nel secondo considerando del preambolo, che “l’aggiudicazione degli appalti 
negli Stati membri per conto dello Stato, degli enti pubblici territoriali e di altri 
organismi di diritto pubblico è subordinata al rispetto dei principi del trattato ed in 
particolare ai principi della libera circolazione delle merci, della libertà di stabilimento 
e della libera prestazione dei servizi, nonché ai principi che ne derivano, quali i 
principi di parità di trattamento, di non discriminazione, di riconoscimento reciproco, 
di proporzionalità e di trasparenza”. Orbene, ai sensi dell’indicata disposizione, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
10  In particolare, la questione relativa agli appalti elettronici viene affrontata nel Libro verde 
sull’estensione dell’uso degli appalti elettronici nell’UE, SEC (2010) 1214 del 18 ottobre 2010. 
11 Secondo studi recenti, soltanto l’1,6% degli appalti pubblici viene aggiudicato a operatori di altri Stati 
membri. La partecipazione transfrontaliera indiretta –attraverso controllate o partner situati nello Stato 
membro dell’amministrazione aggiudicatrice– è più frequente. Tuttavia, anche il tasso di aggiudicazione 
transfrontaliera indiretta rimane relativamente basso (11%). 	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l’affidamento e l’esecuzione, oltre che garantire la qualità delle prestazioni, devono 
svolgersi nel rispetto dei principi di economicità, efficacia, tempestività e correttezza. 
Inoltre, l’affidamento  deve rispettare anche i principi di libera concorrenza, parità di 
trattamento, non discriminazione, trasparenza, proporzionalità e pubblicità, 
nell’osservanza delle modalità prescritte dal Codice. 
Occorre così procedere ad un’importante distinzione. L’esecuzione dei contratti  
deve rispettare i principi di economicità, efficacia, tempestività e correttezza. 
Viceversa, l’affidamento dei contratti, cioè l’intero sistema di scelta del contraente, 
oltre ai cennati principi, deve svolgersi nell’osservanza anche dei seguenti: principi di 
libera concorrenza, parità di trattamento, non discriminazione, trasparenza, 
proporzionalità e pubblicità12.  
In particolare, il principio di economicità impone alla Pubblica 
amministrazione la realizzazione del massimo risultato con il minor dispendio di mezzi 
e procedure ed esprime il rapporto tra risorse impiegate e risultati ottenuti. Questo 
criterio costituisce un’articolazione del principio costituzionale di buona 
amministrazione dell’azione amministrativa (art. 97 Cost.).  
Il principio di efficacia indica il rapporto tra risultati ottenuti ed obiettivi 
prestabiliti, costituendo pur esso un’articolazione del postulato costituzionale di buona 
amministrazione. Il concetto di efficacia assume una valenza profondamente diversa 
rispetto a quelli di “efficacia giuridica” e di efficienza. Si differenzia dal concetto di 
“efficacia giuridica”, in quanto, mentre quest’ultimo designa l’attitudine formale di un 
atto o di un fatto giuridico a produrre i propri effetti, l’efficacia indica la concreta 
idoneità dell’azione amministrativa a conseguire, in termini pratici, i risultati prefissi 
in tema di tutela degli interessi pubblici. Diverge, altresì, dal concetto di efficienza 
nella misura in cui, al contrario di questo, non si riferisce, in via generale, al 
funzionamento complessivo degli apparati amministrativi o di taluni di essi,  ma in 
particolare, alle singole, specifiche manifestazioni dell’operato dei pubblici poteri.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
12 Sui contratti della Pubbliche amministrazioni, P. SANTORO, Manuale dei contratti pubblici, Rimini, 
2001; E. MELE, I contratti delle pubbliche amministrazioni, Milano,	   2002; mentre, sugli appalti di 
rilevanza comunitaria, C. GALLUCCI Appalto (Appalto pubblico), in Enc. giur. Treccani, Agg., II, 
2000, con ampia bibliografia. In materia di concessioni si veda circolare del Ministero per le Politiche 
Comunitarie del 1° marzo 2002, in G.U. n. 102 del 3 maggio 2002, con la quale sono stati chiariti i 
principi del Trattato CE che si applicano a tutte le forme di concessioni, tenendo contro della 
comunicazione interpretativa della Commissione europea sulle concessioni del 12 aprile 2000, in GUCE 
121/5 del 29 aprile 2000.	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I principi ora indicati contribuiscono a far configurare i caratteri essenziali di quella 
che è stata definita “l’amministrazione per risultati”. A ben vedere, il principio di 
efficacia implica anche l’ampliamento dei margini di discrezionalità dei soggetti 
aggiudicatori, sia nella scelta delle procedure di selezione del contraente, sia nella 
scelta del criterio di gara. Tuttavia, deve essere ben ricordato che i principi di 
economicità e di efficacia sono da intendersi come recessivi rispetto ai principi di 
imparzialità, parità di trattamento e trasparenza, destinati a prevalere in virtù del più 
elevato rango, derivante dal loro inserimento nel Trattato comunitario.   
Il principio di tempestività, riconosciuto anche dalla Corte costituzionale, esige 
un’azione amministrativa caratterizzata da procedure snelle e veloci, ripudianti inutili e 
defatiganti formalismi.  
Il principio di correttezza esprime la necessità che l’azione amministrativa sia 
improntata a canoni di buona fede, soprattutto laddove interagisca con  i soggetti 
privati, in adesione al principio civilistico, delineato all’articolo 1337 c.c.13. Al 
riguardo, senza alcuna pretesa di esaustività, va ricordato che la responsabilità 
precontrattuale tutela l’interesse all’adempimento, cioè l’interesse del soggetto a non 
essere coinvolto in trattative inutili, a non stipulare contratti invalidi o inefficaci ed a 
non subire inganni in ordine ad atti negoziali. L’interesse protetto in materia è quello 
della libertà negoziale. Il Codice civile, infatti, sancisce l’obbligo delle parti di 
comportarsi secondo buona fede nello svolgimento delle trattative e nella formazione 
del contratto. Il successivo articolo 1338 sancisce la responsabilità della parte con 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
13 Art. 1337 c.c. : “Le parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono 
comportarsi secondo buona fede”. In particolare, durante le trattative le parti possono decidere di 
documentare, per fini probatori, l’accordo raggiunto su alcuni punti del contratto da concludere in un 
momento successivo. Tali scritture, ritenute prive di valore giuridico e non vincolanti, prendono il nome 
di minute o puntuazioni. Il modello di condotta imposto in questo articolo implica il dovere di: a) non 
coinvolgere l'altra parte in trattative inutili: lo svolgimento delle trattative non comporta alcun obbligo 
di contrarre, tuttavia è contrario a buona fede suscitare nell'altra parte la ragionevole convinzione sulla 
conclusione del contratto; è contrario a buona fede, cioè, recedere ingiustificatamente dalle trattative che 
erano state condotte a tal punto da ingenerare nella controparte la ragionevole aspettativa della 
conclusione del contratto (è il giudice che deve valutare, in base alle circostanze concrete, se le trattative 
hanno creato tale fondata aspettativa: sicuramente, questa sussiste quando è stato raggiunto l'accordo sui 
punti essenziali del contratto e così pure quando l'accordo è completo, ma va tradotto nella forma 
necessaria per la validità del contratto); b) informare l'altra parte sulle circostanze che possono rendere 
invalido il contratto; c) chiarezza, al fine di evitare qualsiasi fraintendimento all'altra parte; d) compiere 
tutti gli atti necessari per la validità o efficacia del contratto (es.: domanda per ottenere 
un’autorizzazione ove questa sia richiesta a pena di nullità o inefficacia del contratto); e) non coartare 
l'altrui volontà negoziale, cioè di non ingannare l’altra parte al fine di indurla ad un contratto che non 
avrebbe altrimenti concluso oppure avrebbe stipulato a condizioni diverse ovvero di non indurre 
colposamente l'altra parte in errore. 
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obbligo di risarcimento del danno, che l’altra parte ha sofferto per avere confidato, 
senza sua colpa, nella validità delle trattative e del contratto. Fra le diverse fattispecie 
di responsabilità precontrattuale, analizzate dalla dottrina e dalla giurisprudenza, vi è 
quella del “recesso dalle trattative e dal connesso contratto”: per quanto concerne 
proprio la posizione della Pubblica amministrazione, la recente giurisprudenza segnala 
che, al riguardo, l’obbligo di comportarsi correttamente ha una valenza oggettiva, nel 
senso che, ai fini dell’attribuzione della responsabilità, non occorre che la parte 
danneggiante volesse cagionare effettivamente il danno arrecato, o ne fosse a 
conoscenza, ma è sufficiente che il comportamento sia tale da generare un ragionevole 
affidamento nella conclusione del contratto. Tale connotato “oggettivo” dell’obbligo di 
correttezza esplica precisi effetti in tema di autotutela. Infatti, l’Amministrazione 
potrebbe, in via di autotutela, anche mutare decisione, tuttavia, tale condotta, seppur 
teoricamente legittima e da motivare, determinerebbe, sempre e comunque, un danno 
da responsabilità precontrattuale, con connesso obbligo di risarcimento14. 
I principi di parità di trattamento e di non discriminazione costituiscono il 
contraltare nazionale del principio di imparzialità, in ossequio del quale, l’attività 
amministrativa deve esplicarsi senza dar luogo ad alcuna discriminazione, costituendo 
un corollario del costituzionale principio di uguaglianza, in attuazione del quale, 
dinanzi a circostanze uguali (o equiparabili), la Pubblica amministrazione deve 
assumere atteggiamenti identici ed agire in modo analogo.  
Da tale principio, discendono taluni importanti corollari: a) l’ammissione di 
tutti i soggetti, indistintamente, al godimento dei pubblici servizi; b) il divieto di 
qualsiasi favoritismo, con la conseguente illegittimità degli atti amministrativi emanati 
senza aver valutato tutti gli interessi pubblici e privati sussistenti; c) l’obbligo, per i 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
14 La giurisprudenza (si veda, ad esempio, Cons. di Stato, sez. VI, sentenza n. 3.989 del 2006, in 
SSPAL, Avv. M. ALESIO, Le utlime novità in tema di Contratti Pubblici, 2012, p. 19) è molto chiara 
sul punto: “La legittimità dell’atto di revoca, non elimina il profilo relativo alla valutazione del 
comportamento della stessa Amministrazione, con riguardo al rispetto del dovere di buona fede e 
correttezza nell’ambito del procedimento formativo della volontà negoziale”. Ancor più chiaramente: 
“l’esercizio di poteri di autotutela da parte dell’Amministrazione, benché legittimo, può determinare la 
lesione dell’affidamento riposto dai privati negli atti revocati o annullati, con il conseguente insorgere di 
obblighi risarcitori. Ciò non costituisce elemento per utilizzare in modo limitato i poteri di autotutela, 
ma rappresenta un dato che l’Amministrazione deve tenere ben presente nelle complessive valutazioni, 
che precedono l’esercizio dei propri poteri di autotutela. Ed, infatti, in fattispecie, in cui è stata ritenuta 
legittima la revoca, si è riconosciuto il risarcimento del danno a titolo di  responsabilità precontrattuale, 
ex art. 1337 c.c. In tali casi, il risarcimento del danno è stato riconosciuto per la lesione degli 
affidamenti suscitati nel soggetto, poi rimossi”. 
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funzionari, di astenersi dal partecipare agli atti in cui essi abbiano, direttamente o per 
interposta persona, un qualche interesse; d) il diritto per i cittadini di ricusare il 
funzionario nei casi in cui questi debba decidere su questioni in cui è personalmente 
interessato. Nel campo dei pubblici contratti, il principio esprime l’esigenza di evitare 
ingiustificate disparità in sede di valutazione delle offerte. A ben vedere, corollario di 
tale principio è il dovere della stazione appaltante di predeterminare i criteri di 
valutazione delle offerte.  
In forza del principio di trasparenza, deve essere consentito ai cittadini 
l’esercizio di un controllo democratico su tutti i momenti ed i passaggi, in cui si esplica 
l’operato della Pubblica amministrazione, al fine di verificarne la correttezza e 
l’imparzialità. Tale principio, di creazione giurisprudenziale, costituisce uno dei punti 
qualificanti della legge n. 241/1990. Nel campo dei pubblici contratti, tale principio 
implica la pubblicità degli atti di gara, fatte salve le dovute eccezioni.  
Occorre osservare che i principi di imparzialità e di trasparenza costituiscono, 
da tempo, postulati fondamentali dell’azione amministrativa, anche in conseguenza del 
loro fondamento costituzionale. La loro estrema importanza viene confermata non solo 
dal costante riferimento ad essi operato, anche dal Legislatore, ma pure dal loro 
presentarsi come “matrice genetica” di concreti precetti per l’agire della Pubblica 
amministrazione.  
Il principio di pubblicità costituisce, invero, un corollario del principio di 
trasparenza. Infatti, non vi può essere vera trasparenza, se non attraverso la messa in 
pubblicità dell’azione amministrativa, come segnalato dalla giurisprudenza. 
Infine, il principio di libera concorrenza, in ragione della sua derivazione 
comunitaria, costituisce, nell’ambito dei contratti pubblici, un postulato cardine, in 
quanto tendenzialmente prevalente sugli altri principi, in particolare quello di 
economicità, efficacia e tempestività. Infatti, la tutela della concorrenza svolge un 
ruolo di primo piano nella disciplina dei contratti pubblici, costituendo la ragione vera 
dell’intervento del Legislatore comunitario nel settore. A ben vedere, l’intero 
procedimento di aggiudicazione è imperniato sulla concorrenza, in quanto 
caratterizzato da modalità idonee a garantire al massimo grado l’imparzialità della 
scelta. In tal senso, la libera concorrenza si relaziona strettamente al principio di 
imparzialità, costituendone un contraltare attuativo. La giurisprudenza, rimarcando 
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l’importanza del principio, rileva che le deroghe sono ammesse solo se previste dalla 
legge e non possono, invece, essere poste estemporaneamente dall’autorità 
amministrativa. 
Obiettivo fondamentale della Comunità europea è, ai sensi dell’articolo 2 del 
Trattato di Roma, la creazione di un’unione economica e, ancor prima, di un mercato 
comune, da intendersi come vero e proprio “mercato interno” nell’accezione propria 
dell’articolo 14 del Trattato medesimo. Un mercato, cioè, in cui sia effettivamente ed 
efficacemente assicurata la libera circolazione di persone, merci, servizi e capitali. 
 
 
1.2. Le singole figure di appalto pubblico: lavori, servizi e forniture 
Gli appalti pubblici svolgono un ruolo importante nei risultati economici 
globali dell’Unione europea: le stesse autorità pubbliche europee, infatti, spendono 
circa il 18% del Prodotto interno lordo in acquisti di forniture, lavori e servizi. 
L’attuale generazione di direttive sugli appalti pubblici, ovvero le direttive 2004/17/CE 
e 2004/18/CE, è il prodotto di un lungo processo avviato nel 1971 con l’adozione della 
direttiva 71/305/CEE. Garantendo procedure trasparenti e non discriminatorie, tali 
direttive mirano principalmente ad assicurare agli operatori economici il pieno 
godimento delle libertà fondamentali nella concorrenza per gli appalti pubblici15. 
La normativa de qua si applica agli appalti pubblici conclusi da un ente 
aggiudicatore in settori diversi da quelli dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei 
servizi postali, per: 
- forniture; 
- servizi; 
- lavori, che non sono eccezionalmente esclusi dalla direttiva stessa, nonché 
alle concessioni di lavori. 
La direttiva “classica” si applica agli appalti pubblici di lavori, di forniture e di 
servizi il cui valore stimato (al netto dell’IVA) è pari o superiore a soglie prestabilite. 
Tali soglie vengono ricalcolate ogni due anni dalla Commissione europea, il 
calcolo del loro valore è basato sulla media del valore quotidiano dell’euro espresso in 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
15 G. ARMAO, Procedure di affidamento, in AA.VV., Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, 
servizi e forniture, a cura di G. ROTA-G. RUSCONI, Torino, 2007, p. 785. 	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diritti speciali di prelievo (DSP), media calcolata sul periodo di 24 mesi che si 
conclude il 31 agosto precedente la revisione che ha effetto dal 1° gennaio. 
Allo stato attuale, il valore delle soglie è il seguente: 
- 130.000,00 euro per gli appalti pubblici di forniture e di servizi aggiudicati da 
autorità governative centrali (ministeri, enti pubblici nazionali); 
- 200.000,00 euro per gli appalti pubblici di forniture e di servizi: aggiudicati da 
amministrazioni aggiudicatrici diverse dalle autorità governative centrali; aventi per 
oggetto determinati prodotti del settore della difesa e aggiudicati dalle autorità 
governative centrali; aventi per oggetto determinati servizi di ricerca e sviluppo (RST), 
di telecomunicazione, alberghieri e di ristorazione, di trasporto per ferrovia e per via 
d’acqua, di collocamento del personale, di formazione professionale, di investigazione 
e di sicurezza, alcuni servizi legali, sociali e sanitari, ricreativi, culturali e sportivi; 
- 5.000.000,00 euro per gli appalti pubblici di lavori. 
Per gli Stati membri che non hanno adottato la moneta unica, la Commissione 
europea calcola e pubblica nella Gazzetta ufficiale i controvalori di tali soglie in 
occasione della pubblicazione delle soglie in euro ricalcolate. Sono esclusi dal campo 
d’applicazione della direttiva: 
- gli appalti pubblici di cui alla direttiva "settori speciali" e quelli finalizzati a 
permettere la messa a disposizione o la gestione di reti pubbliche di telecomunicazioni; 
- gli appalti pubblici dichiarati segreti o che toccano gli interessi essenziali di 
uno Stato; 
- gli appalti pubblici aggiudicati in forza di norme internazionali; 
- gli appalti pubblici che riguardano i seguenti servizi: l’acquisto o la locazione 
di beni immobili; l’acquisto, lo sviluppo, la produzione o coproduzione di programmi 
destinati alla trasmissione da parte di emittenti radiotelevisive; i servizi d’arbitrato e di 
conciliazione; l’acquisto, la vendita, il trasferimento di strumenti finanziari, i servizi 
forniti da banche centrali; i contratti di lavoro; i servizi di ricerca e sviluppo diversi da 
quelli i cui risultati appartengono esclusivamente all’amministrazione aggiudicatrice, a 
condizione che la prestazione del servizio sia interamente retribuita da tale 
amministrazione; 
- gli appalti pubblici di servizi aggiudicati sulla base di un diritto esclusivo; 
- le concessioni di servizi. 
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- alcuni appalti pubblici aggiudicati nei settori della difesa e della sicurezza, 
disciplinati dalla direttiva 2009/81/CE. 
Gli Stati membri possono riservare la partecipazione ad alcuni appalti pubblici 
a laboratori protetti o riservarne l’esecuzione nel contesto di programmi di lavoro 
protetti, quando la maggioranza dei lavoratori interessati è composta di disabili. 
 
 
2. NORME COMUNI AGLI APPALTI PUBBLICI. CENNI 
I criteri sui quali si basano le amministrazioni aggiudicatrici per l’attribuzione 
degli appalti pubblici sono: o esclusivamente il prezzo più basso; oppure, quando 
l’appalto è aggiudicato all’offerta economicamente più vantaggiosa, diversi criteri 
collegati all’oggetto dell’appalto (la qualità, il prezzo, il pregio tecnico, le 
caratteristiche estetiche e funzionali, le caratteristiche ambientali, ecc.). 
L’amministrazione aggiudicatrice deve precisare la ponderazione relativa di ogni 
criterio già al momento della redazione del bando di gara o, comunque, nella fase di 
avvio della procedura di selezione del contraente. 
Gli appalti pubblici i cui importi superano le soglie della direttiva sono soggetti 
a un obbligo d’informazione e di trasparenza nel corso della procedura. Quest’obbligo 
si traduce, in particolare, nella pubblicazione di avvisi d’informazione redatti secondo i 
modelli predisposti dalla Commissione. Essi si distinguono in: 
1) avviso di preinformazione (non obbligatorio)16. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
16 Art. 63 Codice dei Contratti: Avviso di preinformazione: “Le stazioni appaltanti di cui alla lettera a) e 
alla lettera c) dell’articolo 32, possibilmente entro il 31 dicembre di ogni anno, rendono noto mediante 
un avviso di preinformazione, conforme pubblicato dalla Commissione o da esse stesse sul loro “profilo 
di committente”, quale indicato all’allegato X, punto 2, lettera b) e all’articolo 3, comma 35: a) per le 
forniture, l’importo complessivo stimato degli appalti o degli accordi quadro, per gruppi di prodotti, che 
intendono aggiudicare nei dodici mesi successivi, qualora il loro valore complessivo stimato, tenuto 
conto degli articoli 28 e 29, sia pari o superiore a 750.000 euro; i gruppi di prodotti sono definiti 
mediante riferimento alle voci della nomenclatura CPV; il Ministro dell’economia e delle finanze 
pubblica nella Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana le modalità di riferimento da fare, nei bandi di 
gara, a particolari voci della nomenclatura in conformità con quanto eventualmente stabilito dalla 
Commissione; b) per i servizi, l’importo complessivo stimato degli appalti o degli accordi quadro, per 
ciascuna delle categorie di servizi elencate nell’allegato II A, che intendono aggiudicare nei dodici mesi 
successivi, qualora tale importo complessivo stimato, tenuto conto degli articoli 28 e 29,sia pari o 
superiore a 750.000 euro; c) per i lavori, le caratteristiche essenziali dei contratti o degli accordi quadro 
che intendono aggiudicare e i cui importi stimati siano pari o superiori alla soglia indicata all’articolo 
28, tenuto conto dell’articolo 29. 
2. Gli avvisi di cui alle lettere a) e b) del comma 1 sono inviati alla Commissione o pubblicati sul profilo 
di committente il più rapidamente possibile dopo l’avvio dell’esercizio di bilancio. 
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L’operatività dell’avviso di preinformazione, ai sensi dell’art. 63 del Codice, 
risulta circoscritta agli appalti di lavori, servizi e forniture aventi rilevanza 
comunitaria. Con riferimento, infatti, agli appalti di servizi e forniture sotto soglia 
comunitaria, l’art. 124, comma 2, del Codice dispone che l’avviso di preinformazione 
è facoltativo (la medesima disposizione è prevista per gli appalti di lavori sotto soglia 
all’art. 122, comma 2, del Codice).Va peraltro evidenziato come, ai sensi dell’art. 63, 
comma 5, del Codice la pubblicazione degli avvisi di preinformazione risulta 
obbligatoria solo se le stazioni appaltanti si avvalgono della facoltà di ridurre i termini 
di ricezione delle offerte ai sensi dell’art. 70, comma 7.  
Ai sensi di tale disposizione normativa nei casi in cui le stazioni appaltanti 
abbiano pubblicato un avviso di preinformazione, il termine minimo per la ricezione 
delle offerte nelle procedure aperte e ristrette può essere ridotto, di norma, a trentasei 
giorni e, comunque, mai a meno di ventidue giorni, né a meno di cinquanta giorni se il 
contratto ha per oggetto anche la progettazione deﬁnitiva ed esecutiva nel caso di 
appalti di lavori.  
Nella medesima norma viene altresì precisato che i termini ridotti: 
- decorrono dalla data di trasmissione del bando nelle procedure aperte; 
- decorrono dalla data di invio dell’invito a presentare le offerte nelle procedure 
ristrette; 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
3. L’avviso di cui alla lettera c) del comma 1 è inviato alla Commissione o pubblicato sul profilo di 
committente il più rapidamente possibile dopo l’adozione della decisione che autorizza il programma in 
cui si inseriscono i contratti di lavori o gli accordi quadro che i soggetti di cui al comma 1 intendono 
aggiudicare. 
4. I soggetti che pubblicano l’avviso di preinformazione sul loro profilo di committente inviano alla 
Commissione, per via elettronica, una comunicazione in cui è annunciata la pubblicazione di un avviso 
di preinformazione su un profilo di committente. 
5. La pubblicazione degli avvisi di cui al comma 1 è obbligatoria solo se i soggetti di cui al comma 1 si 
avvalgono della facoltà di ridurre i termini di ricezione delle offerte ai sensi dell’articolo 70, comma 7. 
6. L’avviso di preinformazione contiene gli elementi indicati nel presente Codice, le informazioni di cui 
all’allegato X A, punti 1 e 2, e ogni altra informazione ritenuta utile, secondo il formato dei modelli di 
formulari adottati dalla Commissione in conformità alla procedura di cui all’articolo 77, paragrafo 2, 
direttiva 2004/18. 
7. L’avviso di preinformazione è altresì pubblicato sui siti informatici di cui all’articolo 66, comma 7, 
con le modalità ivi previste. 
8. Il presente articolo non si applica alle procedure negoziate senza pubblicazione preliminare di un 
bando di gara”. 	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- sono ammessi a condizione che l’avviso di preinformazione, a suo tempo pubblicato, 
contenga tutte le informazioni richieste per il bando dall’allegato IX A, sempre che 
dette informazioni fossero disponibili al momento della pubblicazione dell’avviso e 
che tale avviso fosse stato inviato per la pubblicazione non meno di cinquantadue 
giorni e non oltre dodici mesi prima della trasmissione del bando di gara. 
La mancata adozione e pubblicazione dell’avviso di preinformazione ha, 
dunque, come conseguenza sulla procedura di gara quella di impedire alla stazione 
appaltante di avvalersi della facoltà di ridurre i termini di ricezione delle offerte. 
In definitiva, l’omissione della pubblicazione dell’avviso di preinformazione 
non determina alcuna conseguenza in termini di illegittimità del bando o comunque 
della procedura di gara, a condizione che la stazione appaltante non utilizzi la facoltà 
di cui all’art. 70, comma 7, del Codice. Qualora, peraltro, la stazione appaltante si trovi 
nella necessità di accelerare una procedura di gara, ma non possa ridurre i termini di 
ricezione delle offerte per non avere adempiuto all’onere di pubblicazione dell’avviso 
di preinformazione, tale circostanza potrebbe essere rilevante quale elemento 
(negativo) di valutazione della performance organizzativa e individuale. 
Dopo avere inviato l’avviso di pubblicazione di un avviso di preinformazione, 
l’amministrazione aggiudicatrice pubblica essa stessa questo avviso sul suo “profilo di 
committente” o lo invia all’Ufficio delle pubblicazioni ufficiali delle Comunità 
europee (UPUCE). Questa pubblicazione è obbligatoria, come sopra esposto, solo se 
l’amministrazione aggiudicatrice intende ridurre i termini di ricezione delle offerte; 
2) avviso di pubblicazione di un avviso di preinformazione (obbligatorio), se 
l’avviso di preinformazione viene solo pubblicato sul sito Internet (“profilo di 
committente”) dell’amministrazione aggiudicatrice; 
3) bando di gara o di concorso (obbligatorio)17. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
17 L’art. 64 del Codice dei contratti definisce il bando di gara come l’atto attraverso cui la stazione 
appaltante rende nota l’intenzione di aggiudicare un appalto pubblico o un accordo quadro mediante 
procedura aperta, procedura ristretta, procedura negoziata con pubblicazione di un bando di gara, 
dialogo competitivo, ovvero di istituire un sistema dinamico di acquisizione o ancora di aggiudicare un 
appalto pubblico basato su un sistema dinamico di acquisizione. Il bando si conﬁgura come la lex 
specialis di gara ossia quell’insieme di prescrizioni e di regole che la stazione appaltante pone agli 
offerenti ed al cui rispetto essa si vincola nell’espletamento della procedura di gara. Alla luce di tale 
qualiﬁcazione, si è posta la questione relativa alla natura giuridica del bando di gara ed in particolare se 
questo abbia natura di atto normativo ovvero di atto amministrativo generale. La posizione 
tradizionalmente assunta dalla giurisprudenza attribuisce al bando di gara natura di atto amministrativo 
generale, in quanto atto privo dei caratteri della generalità e dell’astrattezza, propri degli atti normativi. 
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L’amministrazione aggiudicatrice può pubblicare essa stessa il bando a livello 
nazionale e deve inviarlo all’UPUCE. La pubblicazione da parte dell’UPUCE è 
gratuita. Il bando di gara è pubblicato per esteso in una delle lingue ufficiali 
dell’Unione, una sintesi è pubblicata nelle altre lingue ufficiali; 
- l’avviso relativo agli appalti aggiudicati e ai risultati di un concorso (obbligatorio). 
Gli avvisi inviati dalle amministrazioni aggiudicatrici alla Commissione 
possono essere trasmessi con mezzi tradizionali o elettronici. Modelli di formulari e 
precisazioni sulle modalità di trasmissione sono accessibili sul “Sistema 
d’informazione per gli appalti pubblici” detto anche SIMAP18. 
Le amministrazioni aggiudicatrici informano, quanto prima possibile, i 
candidati e gli offerenti delle decisioni prese riguardo all'aggiudicazione di un appalto, 
anche in caso di rinuncia. Per ogni appalto, l’amministrazione aggiudicatrice redige 
uno più verbali dettagliati e comunica tempestivamente le decisioni prese, ivi inclusa 
la eventuale rinuncia ad aggiudicare l’appalto. 
Su richiesta dell’operatore economico interessato: 
- ad ogni candidato escluso, i motivi del rigetto della sua candidatura; 
- ad ogni offerente che abbia presentato un’offerta selezionabile, i vantaggi relativi 
dell’offerta selezionata e il nome dell’offerente cui è stato aggiudicato l’appalto. 
Gli scambi e l’archiviazione di informazioni devono essere realizzati in modo 
da salvaguardare l’integrità dei dati e la riservatezza. L’amministrazione aggiudicatrice 
prende visione del contenuto delle offerte soltanto alla scadenza del termine previsto 
per la loro presentazione. Gli strumenti di comunicazione per via elettronica, che 
devono essere di carattere non discriminatorio, permettono di accelerare le procedure. I 
dispositivi di ricezione elettronica delle offerte devono in particolare permettere 
l’utilizzo della firma elettronica19, garantire l’autenticità, l’integrità e la riservatezza 
dei dati e consentire l’individuazione di eventuali frodi. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
18 Il Simap è un sistema informativo che garantisce l’accesso alle principali informazioni riguardanti gli 
appalti pubblici europei (http://simap.europa.eu/index_it.htm). 
19 In merito, si segnala che a fare data dal 1° gennaio 2013, gli accordi tra Pubbliche Amministrazioni 
per disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attività di interesse comune dovranno 
essere sottoscritti con firma digitale, ai sensi dell’art. 24 del d.lgs. n. 82/2005 (Codice 
dell’amministrazione digitale), pena la nullità degli accordi stessi. Lo prevede il comma 2-bis, dell’art. 
15 della L. n. 241/1990, aggiunto dall’art. 6, comma 2 del D.L. n. 179/2012. Inoltre, sempre a decorrere 
dal 1° gennaio 2013, il contratto di appalto o di concessione dovrà essere stipulato, a pena di nullità, con 
atto pubblico notarile informatico, ovvero, in modalità elettronica secondo le norme vigenti per ciascuna 
stazione appaltante, in forma pubblica amministrativa a cura dell’Ufficiale rogante dell’amministrazione 
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2.1. Le specifiche tecniche. Il Capitolato Speciale d’appalto 
Le specifiche tecniche definiscono le caratteristiche richieste di un materiale, di 
una fornitura o di un servizio in modo che questi rispondano all’uso al quale sono 
destinati. Figurano nei documenti dell’appalto (bando di gara, capitolato d’oneri o 
documenti complementari) e non devono creare ostacoli ingiustificati alla concorrenza. 
Tra queste caratteristiche possono rientrare la prestazione ambientale, la concezione, la 
valutazione della conformità, la proprietà d’uso, la sicurezza, le dimensioni, la 
garanzia della qualità, i metodi di produzione, a condizione di presentare un legame 
con l’oggetto dell’appalto. Per gli appalti pubblici di lavori, riguardano anche le 
condizioni di collaudo, ispezione e accettazione nonché le tecniche di costruzione. 
Nel formulare le specifiche tecniche le amministrazioni aggiudicatrici fanno 
riferimento alle norme nazionali che recepiscono norme europee, alle omologazioni 
tecniche europee, alle norme internazionali. Le specifiche possono anche essere 
definite in termini di prestazioni o di requisiti funzionali, in particolare nel settore 
ambientale, e di norma non menzionano una fabbricazione o un procedimento 
particolari né fanno riferimento a un marchio, a un brevetto o a una produzione 
specifici. Un’offerta deve essere considerata valida se l’offerente può dimostrare che le 
soluzioni da lui proposte ottemperano in maniera equivalente ai requisiti definiti dalle 
specifiche tecniche. In tale contesto può costituire un mezzo di prova appropriato una 
documentazione tecnica o una relazione sulle prove eseguite da un organismo 
riconosciuto (laboratori, organismi d’ispezione e di certificazione). 
Nello specifico, la normativa europea sugli appalti pubblici stabilisce le 
condizioni richieste agli operatori economici ai fini della loro partecipazione agli 
appalti pubblici. Tali condizioni servono ad accertare l’idoneità degli operatori 
economici a partecipare ad un appalto sulla base di criteri quali la capacità economica 
e finanziaria e le conoscenze o capacità professionali e tecniche. 
I criteri di selezione, è da sottolineare, costituiscono anche uno strumento 
efficace di lotta contro la frode e la corruzione: come si vedrà nel prosieguo della 
trattazione (capitolo III), è obbligatorio, ad esempio, escludere dagli appalti pubblici 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
aggiudicatrice o mediante scrittura privata: lo prevede il comma 13, dell’art. 11, del d. lgs. n. 163/2006 e 
s.m.i. (Codice dei contratti pubblici), come sostituito dall’art. 6, comma 3, del d.l. n. 179/2012. 	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gli operatori economici condannati per partecipazione a un’organizzazione criminale o 
per corruzione, frode e riciclaggio dei proventi di attività illecite.  
Le amministrazioni aggiudicatrici possono chiedere agli offerenti di fornire i 
documenti attestanti la loro moralità professionale e la loro situazione economica e, in 
caso di dubbio, per ottenere queste informazioni possono rivolgersi alle autorità 
nazionali competenti o a quelle di un altro Stato membro. Può essere escluso dalla 
partecipazione ad un appalto ogni operatore economico che si trovi in stato di (o a 
carico del quale sia in corso un procedimento per la dichiarazione di) fallimento, 
liquidazione, cessazione d’attività, amministrazione controllata; sia stato condannato 
per un reato che incida sulla sua moralità professionale; abbia commesso gravi 
mancanze professionali; non sia in regola con gli obblighi relativi al pagamento dei 
contributi previdenziali, delle imposte e delle tasse; abbia rilasciato false dichiarazioni 
all’amministrazione aggiudicatrice. 
Per quanto riguarda gli scambi di informazioni, la normativa di riferimento 
pone i mezzi elettronici e quelli tradizionali su un piede di parità, lasciando alle parti 
interessate la scelta dei mezzi di comunicazione da utilizzare. Il ricorso ai mezzi 
elettronici permette all’amministrazione aggiudicatrice di sveltire la procedura: qualora 
i bandi siano redatti e trasmessi per via elettronica, i termini per la ricezione delle 
offerte nelle procedure aperte e ristrette, e delle domande di partecipazione nelle 
procedure negoziate e nel dialogo competitivo, possono essere ridotti di sette giorni; 
cumulabile con la riduzione precedente, un’ulteriore riduzione di cinque giorni dei 
termini per la ricezione delle offerte nelle procedure aperte e ristrette è possibile 
qualora la documentazione relativa all’appalto sia disponibile su Internet. 
Per attribuire un appalto le amministrazioni aggiudicatrici possono ricorrere ad 
aste elettroniche20, tranne che per gli appalti di servizi e di lavori che hanno per 
oggetto prestazioni intellettuali, come la progettazione di lavori. L’asta elettronica 
riguarda unicamente i prezzi quando l’appalto viene attribuito al prezzo più basso, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
20 Art. 85, comma 3, deﬁnizione dell’oggetto dell’appalto nelle aste elettroniche: “Il ricorso ad un’asta 
elettronica per l’aggiudicazione dell’appalto deve essere espressamente indicato nel bando di gara; 
comma 6: il bando o il capitolato devono indicare una serie di speciﬁche informazioni, espressamente 
indicate dalla norma; comma 7: prima di procedere all’asta elettronica, le stazioni appaltanti effettuano, 
in seduta riservata, una prima valutazione completa delle offerte pervenute con le modalità stabilite nel 
bando di gara; comma 8: la formula matematica che determina, durante l’asta elettronica, le 
riclassiﬁcazioni automatiche in funzione dei nuovi prezzi o dei nuovi valori presentati integra la 
ponderazione di tutti i criteri stabiliti per determinare l’offerta economicamente più vantaggiosa, quale 
indicata nel bando o negli altri atti di gara”. 
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oppure i prezzi e/o i valori degli elementi dell’offerta quando l’appalto è attribuito 
all’offerta economicamente più vantaggiosa, mentre il capitolato d’oneri deve indicare 
ex lege gli elementi quantificabili (espressi in cifre o percentuali) oggetto dell’asta e gli 
scarti minimi richiesti per il rilancio, lo svolgimento dell’asta e le specifiche tecniche 
di collegamento. 
Prima di procedere all’asta elettronica, le amministrazioni aggiudicatrici 
effettuano una valutazione preliminare delle offerte. Tutti gli offerenti che hanno 
presentato offerte ammissibili sono invitati simultaneamente e per via elettronica a 
partecipare all’asta. L’invito precisa la data e l’ora d’inizio dell’asta ed eventualmente 
il numero di fasi. Riporta, inoltre, la formula matematica, integrante la ponderazione 
dei criteri d’attribuzione che determinerà le riclassificazioni automatiche. Nel corso di 
ogni fase dell’asta elettronica, tutti i partecipanti conoscono la propria classificazione 
rispetto agli altri offerenti, di cui ignorano l’identità. 
L’asta elettronica si conclude: a una data e a un’ora preventivamente fissate, 
quando è trascorso un determinato termine dalla presentazione dell’ultima offerta o 
quando il numero di fasi dell’asta è stato raggiunto. 
 
 
2.2. Procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici e la scelta del miglior 
offerente 
Esistono varie procedure di aggiudicazione di appalti pubblici: la procedura 
aperta, la procedura ristretta, la procedura negoziata, il dialogo competitivo. 
La procedura aperta è una procedura in cui ogni operatore economico 
interessato può presentare un’offerta. Il termine minimo per la ricezione delle offerte è 
di 52 giorni dalla data di trasmissione del bando di gara. In caso di pubblicazione di un 
avviso di preinformazione, questo termine può essere ridotto a 36 giorni e comunque 
mai a meno di 22 giorni. 
La procedura ristretta è una procedura a cui ogni operatore economico può 
chiedere di partecipare e in cui soltanto gli operatori economici invitati dalle 
amministrazioni aggiudicatrici possono presentare un’offerta. Il termine minimo per la 
ricezione delle domande di partecipazione è di 37 giorni dalla data di trasmissione del 
bando di gara. Le amministrazioni aggiudicatrici invitano in seguito, simultaneamente 
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e per iscritto, i candidati selezionati a presentare la loro offerta. I candidati devono 
essere almeno cinque, salvo il caso in cui non vi sia un numero sufficiente di candidati 
idonei all’appalto.  
Il termine per la ricezione delle offerte è di 40 giorni dalla data di invio 
dell’invito. In caso di pubblicazione di un avviso di preinformazione, questo termine 
può essere ridotto a 36 giorni e comunque mai a meno di 22 giorni. Eccezionalmente, 
in caso d’urgenza, le amministrazioni aggiudicatrici possono fissare un termine di 
ricezione non inferiore a 15 giorni (10 giorni se il bando è trasmesso per via 
elettronica) per le domande di partecipazione e a 10 giorni per le offerte. 
La procedura negoziata è una procedura in cui le amministrazioni 
aggiudicatrici consultano gli operatori economici da loro scelti e negoziano con uno o 
più di essi le condizioni dell’appalto. In particolare, la procedura negoziata 
con pubblicazione di un bando di gara è giustificata nei seguenti casi: 
- in caso di offerte irregolari presentate in esito ad un’altra procedura, purché le 
condizioni iniziali dell’appalto non siano sostanzialmente modificate; 
- in casi eccezionali, qualora si tratti di appalti la cui natura o i cui imprevisti 
non consentano una fissazione preliminare dei prezzi; 
- nel settore dei servizi, per prestazioni di natura intellettuale che non 
permettano l’aggiudicazione dell’appalto secondo le norme della procedura aperta o 
della procedura ristretta; 
- per lavori realizzati unicamente a scopo di ricerca o di sperimentazione. 
La procedura negoziata senza pubblicazione di un bando di gara è permessa 
esclusivamente nelle ipotesi previste dal legislatore, e cioè: 
- per qualsiasi tipo di appalto: qualora non sia stata presentata alcuna offerta in 
esito all’esperimento di una procedura aperta o ristretta; 
- qualora l’appalto, per ragioni di natura tecnica o artistica ovvero attinenti alla 
tutela di diritti esclusivi, possa essere affidato unicamente a un operatore economico 
determinato; in caso di estrema urgenza risultante da eventi imprevedibili; 
- per gli appalti di forniture: qualora i prodotti in questione siano fabbricati 
esclusivamente a scopo di ricerca e sviluppo; 
- nel caso di consegne complementari, per un periodo massimo di tre anni, 
qualora il cambiamento del fornitore originario obbligherebbe l’amministrazione 
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aggiudicatrice ad acquistare materiali con caratteristiche tecniche differenti; per le 
forniture quotate e acquistate in una borsa di materie prime; 
- per l’acquisto di forniture a condizioni particolarmente vantaggiose presso un 
operatore economico che cessa la sua attività o è in liquidazione giudiziaria; 
- per gli appalti di servizi, qualora l’appalto debba essere aggiudicato al 
vincitore, secondo le regole del concorso; 
- per gli appalti di lavori e di servizi: nel limite del 50% dell’importo 
dell’appalto iniziale, per i lavori o i servizi complementari non compresi nel progetto 
iniziale e che sono divenuti necessari a seguito di una circostanza imprevista; 
-per nuovi lavori o servizi consistenti nella ripetizione di lavori o servizi 
analoghi già affidati all’operatore economico aggiudicatario dell’appalto iniziale, per 
un periodo massimo di tre anni. 
Nelle procedure negoziate con pubblicazione di un bando di gara, il termine 
minimo per la ricezione delle domande di partecipazione è di 37 giorni dalla data di 
trasmissione del bando. In caso di urgenza le amministrazioni aggiudicatrici possono 
fissare un termine non inferiore a 15 giorni (10 giorni se il bando è trasmesso per via 
elettronica). Le amministrazioni aggiudicatrici invitano, simultaneamente e per iscritto, 
i candidati selezionati (almeno tre) a negoziare. L’invito comprende tutti i documenti 
relativi all’appalto e precisa il termine per la ricezione delle offerte, l’indirizzo al quale 
devono essere trasmesse e la lingua o le lingue in cui devono essere redatte, nonché la 
ponderazione relativa dei criteri di aggiudicazione dell’appalto. 
Un’amministrazione aggiudicatrice può ricorrere alla procedura del dialogo 
competitivo nel caso di appalti particolarmente complessi, qualora non sia in grado di 
definire i mezzi atti a soddisfare le sue esigenze o di valutare le soluzioni tecniche e/o 
giuridico-finanziarie offerte dal mercato. Tale situazione può verificarsi, in particolare, 
per i grandi progetti di infrastrutture. In particolare, l’amministrazione aggiudicatrice 
pubblica un bando di gara che precisa i criteri di attribuzione dell’appalto invitando, 
simultaneamente e per iscritto, i candidati selezionati (almeno tre) a partecipare al 
dialogo, che può svolgersi in più fasi e prosegue fino alla definizione delle soluzioni 
(tecniche e/o economico-giuridiche).  
L’amministrazione aggiudicatrice garantisce la parità di trattamento di tutti i 
candidati e la riservatezza delle informazioni. A conclusione del dialogo, i partecipanti 
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presentano la loro offerta finale, che possono poi precisare, ma senza modificare gli 
elementi fondamentali dell’offerta. La stazione appaltante valuta le offerte sulla base 
dei criteri di aggiudicazione fissati nel bando e sceglie l’offerta economicamente più 
vantaggiosa. 
La stazione appaltante, una volta individuati tutti gli elementi dell’appalto 
quale la procedura di gara, redatti i documenti costituenti la lex specialis della gara, 
espletati i previsti adempimenti in tema di pubblicità della procedura e individuati i 
requisiti che i concorrenti devono possedere per essere ammessi al confronto 
concorrenziale, dà avvio alla fase di individuazione del miglior offerente, che 
costituisce il momento centrale dell’intero procedimento di gara indipendentemente 
dalla tipologia di acquisto scelta (procedura aperta, ristretta, negoziata, ecc.). 
Tale fase ha inizio operativamente con la presentazione delle offerte da parte 
dei concorrenti, entro il termine perentorio di scadenza per la presentazione delle 
stesse, e si incentra sul confronto tra gli operatori economici secondo le prescrizioni 
del bando di gara o dell’invito ad offrire e si conclude con il provvedimento di 
aggiudicazione, suddiviso, inoltre, in aggiudicazione provvisoria e aggiudicazione 
deﬁnitiva. L’art. 11, commi 2, 3 e 4, del Codice21 costituisce la norma base del 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
21 Art. 11. Fasi delle procedure di affidamento: 
1. Le procedure di affidamento dei contratti pubblici hanno luogo nel rispetto degli atti di 
programmazione delle amministrazioni aggiudicatrici, se previsti dal presente Codice o dalle norme 
vigenti. 
2. Prima dell’avvio delle procedure di affidamento dei contratti pubblici, le amministrazioni 
aggiudicatrici decretano o determinano di contrarre, in conformità ai propri ordinamenti, individuando 
gli elementi essenziali del contratto e i criteri di selezione degli operatori economici e delle offerte. 
3. La selezione dei partecipanti avviene mediante uno dei sistemi previsti dal presente Codice per 
l’individuazione dei soggetti offerenti. 
4. Le procedure di affidamento selezionano la migliore offerta, mediante uno dei criteri previsti dal 
presente Codice. Al termine della procedura è dichiarata l’aggiudicazione provvisoria a favore del 
miglior offerente. 
5. La stazione appaltante, previa verifica dell’aggiudicazione provvisoria ai sensi dell’articolo 12, 
comma 1, provvede all’aggiudicazione definitiva. 
6. Ciascun concorrente non può presentare più di un’offerta. L’offerta è vincolante per il periodo 
indicato nel bando o nell’invito e, in caso di mancata indicazione, per centottanta giorni dalla scadenza 
del termine per la sua presentazione. La stazione appaltante può chiedere agli offerenti il differimento di 
detto termine. 
7. L’aggiudicazione definitiva non equivale ad accettazione dell’offerta. L’offerta dell’aggiudicatario è 
irrevocabile fino al termine stabilito nel comma 9. 
8. L’aggiudicazione definitiva diventa efficace dopo la verifica del possesso dei prescritti requisiti. 
9. Divenuta efficace l’aggiudicazione definitiva, e fatto salvo l'esercizio dei poteri di autotutela nei casi 
consentiti dalle norme vigenti, la stipulazione del contratto di appalto o di concessione ha luogo entro il 
termine di sessanta giorni, salvo diverso termine previsto nel bando o nell'invito ad offrire, ovvero 
l’ipotesi di differimento espressamente concordata con l'aggiudicatario. Se la stipulazione del contratto 
non avviene nel termine fissato, ovvero il controllo di cui all'articolo 12, comma 3, non avviene nel 
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procedimento che individua, anche mediante rinvii ad altre parti del Codice, i passaggi 
fondamentali che ogni stazione appaltante, in ogni procedura, è tenuta a porre in 
essere. 
La selezione dell’operatore economico, che sarà tenuto all’esecuzione 
dell’appalto, si basa sul confronto tra le offerte pervenute, alternativamente, secondo i 
due metodi tipici: 
1) l’aggiudicazione al prezzo più basso, con esclusiva valutazione quantitativa 
dell’elemento economico; 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
termine ivi previsto, l’aggiudicatario può, mediante atto notificato alla stazione appaltante, sciogliersi da 
ogni vincolo o recedere dal contratto. All’aggiudicatario non spetta alcun indennizzo, salvo il rimborso 
delle spese contrattuali documentate. Nel caso di lavori, se è intervenuta la consegna dei lavori in via di 
urgenza e nel caso di servizi e forniture, se si è dato avvio all'esecuzione del contratto in via d’urgenza, 
l’aggiudicatario ha diritto al rimborso delle spese sostenute per l’esecuzione dei lavori ordinati dal 
direttore dei lavori, ivi comprese quelle per opere provvisionali. Nel caso di servizi e forniture, se si è 
dato avvio all’esecuzione del contratto in via d’urgenza, l’aggiudicatario ha diritto al rimborso delle 
spese sostenute per le prestazioni espletate su ordine del direttore dell'esecuzione. L’esecuzione di 
urgenza di cui al presente comma non è consentita durante il termine dilatorio di cui al comma 10 e 
durante il periodo di sospensione obbligatoria del termine per la stipulazione del contratto previsto dal 
comma 10-ter, salvo che nelle procedure in cui la normativa vigente non prevede la pubblicazione del 
bando di gara, ovvero nei casi in cui la mancata esecuzione immediata della prestazione dedotta nella 
gara determinerebbe un grave danno all'interesse pubblico che è destinata a soddisfare, ivi compresa la 
perdita di finanziamenti comunitari. 
10. Il contratto non può comunque essere stipulato prima di trentacinque giorni dall’invio dell’ultima 
delle comunicazioni del provvedimento di aggiudicazione definitiva ai sensi dell'articolo 79. 
10-bis. Il termine dilatorio di cui al comma 10 non si applica nei seguenti casi: 
a) se, a seguito di pubblicazione di bando o avviso con cui si indice una gara o inoltro degli inviti nel 
rispetto del presente Codice, è stata presentata o è stata ammessa una sola offerta e non sono state 
tempestivamente proposte impugnazioni del bando o della lettera di invito o queste impugnazioni 
risultano già respinte con decisione definitiva; b) nel caso di un appalto basato su un accordo quadro di 
cui all’articolo 59 e in caso di appalti specifici basati su un sistema dinamico di acquisizione di cui 
all’articolo 60 e nel caso di acquisto effettuato attraverso il mercato elettronico della Pubblica 
amministrazione di cui all’articolo 328 del D.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207.  
10-ter. Se è proposto ricorso avverso l’aggiudicazione definitiva con contestuale domanda cautelare, il 
contratto non può essere stipulato, dal momento della notificazione dell’istanza cautelare alla stazione 
appaltante e per i successivi venti giorni, a condizione che entro tale termine intervenga almeno il 
provvedimento cautelare di primo grado o la pubblicazione del dispositivo della sentenza di primo grado 
in caso di decisione del merito all’udienza cautelare ovvero fino alla pronuncia di detti provvedimenti se 
successiva. L’effetto sospensivo sulla stipula del contratto cessa quando, in sede di esame della 
domanda cautelare, il giudice si dichiara incompetente ai sensi dell’articolo 14, comma 3, del Codice del 
processo amministrativo, o fissa con ordinanza la data di discussione del merito senza concedere misure 
cautelari o rinvia al giudizio di merito l’esame della domanda cautelare, con il consenso delle parti, da 
intendersi quale implicita rinuncia all’immediato esame della domanda cautelare. 
11. Il contratto è sottoposto alla condizione sospensiva dell’esito positivo dell’eventuale approvazione e 
degli altri controlli previsti dalle norme proprie delle stazioni appaltanti o degli enti aggiudicatori. 
12. L’esecuzione del contratto può avere inizio solo dopo che lo stesso è divenuto efficace, salvo che, in 
casi di urgenza, la stazione appaltante o l'ente aggiudicatore ne chieda l’esecuzione anticipata, nei modi 
e alle condizioni previste dal regolamento. 
13. Il contratto è stipulato, a pena di nullità, con atto pubblico notarile informatico, ovvero, in modalità 
elettronica secondo le norme vigenti per ciascuna stazione appaltante, in forma pubblica amministrativa 
a cura dell’Ufficiale rogante dell’amministrazione aggiudicatrice o mediante scrittura privata […]. 
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2) l’aggiudicazione all’offerta economicamente più vantaggiosa, con 
valutazione congiunta degli elementi economici e tecnici. 
La sezione V del Codice “Criteri di selezione delle offerte e verifica delle 
offerte anormalmente basse” disciplina, dall’art. 81 all’art. 89, le modalità necessarie 
per il confronto concorrenziale tra gli operatori e la veriﬁca di afﬁdabilità delle 
proposte, individuando, per il caso di aggiudicazione secondo il principio dell’offerta 
economicamente più vantaggiosa, gli organi deputati allo svolgimento delle operazioni 
di valutazione delle offerte. Con riguardo a tale ultimo proﬁlo nulla viene disposto nel 
caso in cui il criterio di aggiudicazione prescelto sia quello del prezzo più basso. 
In conclusione, pare potersi affermare, alla luce di quanto fin qui esposto, che il 
rispetto delle prescrizioni previste nel bando o nella lettera di invito, ovvero nella 
documentazione di gara in genere, relativamente alla presentazione dei documenti 
costituisce un aspetto di particolare rilevanza non soltanto per i partecipanti alla 
procedura, ma anche per la stazione appaltante. L’aggiudicazione degli appalti, infatti, 
deve rispettare i principi di libera circolazione delle merci, della libertà di stabilimento 
e della libera prestazione dei servizi, essendo altresì necessario, quando gli appalti 
pubblici superano un determinato importo, un coordinamento a livello comunitario 
delle procedure nazionali di aggiudicazione di tali appalti, al fine di garantire la 
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1. LA QUALIFICA DEI “SOGGETTI” DEI CONTRATTI PUBBLICI AGLI EFFETTI PENALI ED IL 
RAPPORTO CON IL CODICE DEI CONTRATTI 
Il “diritto penale degli appalti pubblici” costituisce un ambito di disciplina, che 
per la rilevanza e la molteplicità degli interessi che sempre più coinvolge, merita una 
specifica attenzione, data anche la relativa scarsità di studi in materia. 
Per questo pare opportuno delineare, in via preliminare, una ricognizione 
attendibile delle fattispecie incriminatrici da considerare, che si collocano nel Codice 
penale; in seconda battuta, si tratterà di analizzare i contenuti ed evidenziarne i tratti 
somatici peculiari, da correlare alle scelte sanzionatorie e di politica criminale che vi 
sono sottese, suscettibili di valutazioni critiche soprattutto nella prospettiva di 
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un’auspicabile riforma, che potrebbe essere guidata dalla fonti sovranazionali, già 
abbondanti sul tema22. 
Alla luce di quanto esposto, occorre affrontare il problema definitorio, 
concernente la qualifica pubblicistica o meno dei “soggetti” degli appalti e dei contratti 
pubblici. Al riguardo va osservato che l’indiscutibile autonomia delle nozioni proprie 
del diritto penale, non significa certo contrapposizione o separatezza dello stesso 
diritto penale. Al contrario, risulta necessario individuare e riconoscere, in sede 
ermeneutica, il corretto legame giuridico che consente a quest’ultimo di adempiere nel 
modo migliore alla propria funzione di specifico strumento sanzionatorio di precetti 
peraltro molto spesso posti ed operanti in altri campi dell’ordinamento giuridico, ma 
bisognosi, comunque, di un adeguato presidio punitivo che ne assicuri l’effettività, nel 
rispetto del principio di estrema ratio: la pena, infatti, può essere prevista ed irrogata 
solo laddove misure di altra natura, meno limitative come ad esempio sanzioni 
amministrative o civile, contabili o disciplinari, che certamente vengono in rilievo in 
materia di appalti pubblici, non risultino idonee o sufficienti.  
Se, dunque, è necessario un coerente raccordo fra il diritto punitivo ed i precetti 
da presidiare, le forme in cui tale rapporto può esprimersi sono molteplici, andando dal 
vero e proprio “rinvio”, contenuto nelle fattispecie incriminatrici ad un precetto di 
fonte extra penale, fino alla previsione di singoli elementi normativi, costitutivi della 
fattispecie penale, da interpretare alla stregua delle norme di riferimento di natura non 
penale, passando per i concetti che rimandano, in tutto o in parte, a categorie e nozioni 
di altri rami dell’ordinamento giuridico, diversi da quelli penali, da cui però sono 
richiamati. 
Quest’ultimo è il caso delle nozioni di “pubblico ufficiale” e di “incaricato di 
pubblico servizio” definite dagli artt. 357 e 358 c.p., mediante espressi richiami a 
categorie e nozioni proprie del diritto pubblico, da interpretare e applicare in 
conformità dei principi e finalità proprie del diritto penale.  
La disciplina giuridica di riferimento, invece, per gli appalti pubblici è 
rappresentata, come sopra richiamato, dal Codice dei contratti pubblici. Da questa 
normativa andranno ricavate le nozioni cui fanno rinvio gli artt. 357 e 358 c.p.  per 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
22 L. PICOTTI, Il “Diritto penale degli appalti pubblici”: profili sistematici, in Diritto penale degli 
appalti pubblici, a cura di S. RIONDATO-E. BORSARI, Padova, 2012, pp. 63 e ss. 
41	  	  
attribuire la qualifica di pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servizio nella 
materia trattata. 
Diversi sono i criteri ermeneutici cui potrebbe farsi astrattamente riferimento: il 
primo, di natura nominalistico formale, comporterebbe una trasposizione immediata 
della qualifiche e definizioni usate dal Codice degli appalti al campo penale. Tuttavia, 
nello stesso art. 3 del d.lgs. 163/2006 sono contenute nei molteplici commi successivi, 
numerose altre “definizioni” dei vari soggetti interessati (ad esempio, l’ “offerente”, il 
“candidato”) senza che la terminologia del Codice dei contratti possa essere assunta 
quale esaustivo criterio definitorio di natura formale anche agli effetti penali. La stessa 
denominazione degli appalti come “pubblici”, del resto, non può certo far estendere 
automaticamente una corrispondente qualifica pubblicistica “agli effetti penali” a tutte 
le attività, procedure ed in definitiva ai soggetti coinvolti, essendo le definizioni in 
esame espressamente enunciate e valide soltanto nel terreno dello stesso Codice degli 
appalti. 
Se non può seguirsi un criterio nominalistico formale, non può neppure 
accogliersi l’opposto criterio sostanzialistico, che si basa sulle finalità e sugli interessi 
materiali perseguiti o da salvaguardare con la regolamentazione in esame. Dalle 
semplice lettura dell’art. 2 del Codice dei contratti23, emerge, infatti, una tale pluralità 
di diritti e di interessi rilevanti da garantire, che, dalla loro elencazione o 
individuazione in via ermeneutica, non può trarsi alcuna chiara e univoca indicazione 
in ordine alla qualificazione pubblica o privata delle diverse attività e quindi dei 
soggetti che di volta in volta operano in questo campo. Il criterio decisivo per risolvere 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
23 Secondo l’art. 2, d.lgs. 163/2006 e s.m.i., l’affidamento e l’esecuzione di opere e lavori pubblici, 
servizi e forniture, ai sensi del Codice, deve garantire la qualità delle prestazioni e svolgersi nel rispetto 
dei principi di economicità, efficacia, tempestività e correttezza; l’affidamento deve altresì rispettare i 
principi di libera concorrenza, parità di trattamento, non discriminazione, trasparenza, proporzionalità, 
nonché quello di pubblicità con le modalità indicate nel presente Codice.1-bis. Nel rispetto della 
disciplina comunitaria in materia di appalti pubblici, al fine di favorire l’accesso delle piccole e medie 
imprese, le stazioni appaltanti devono, ove possibile ed economicamente conveniente, suddividere gli 
appalti in lotti funzionali. Inoltre, il principio di economicità può essere subordinato, entro i limiti in cui 
sia espressamente consentito dalle norme vigenti e dal presente Codice, ai criteri, previsti dal bando, 
ispirati a esigenze sociali, nonché alla tutela della salute e dell’ambiente e alla promozione dello 
sviluppo sostenibile. Per quanto non espressamente previsto nel presente Codice, le procedure di 
affidamento e le altre attività amministrative in materia di contratti pubblici si espletano nel rispetto 
delle disposizioni sul procedimento amministrativo di cui alla legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive 
modificazioni e integrazioni. 	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la vexata quaestio non può allora che essere quello “oggettivo” della disciplina 
giuridica dell’attività svolta dai diversi soggetti che vengono passo passo in rilievo. 
In particolare, in conformità alle definizioni di pubblico ufficiale e di incaricato 
di pubblico servizio, si dovrà stabilire se ci si trovi difronte all’esercizio di una 
“pubblica funzione” ovvero di un “pubblico servizio” enunciati negli articoli sopra 
richiamati alla luce della disamina ricavabile dal Codice dei contratti. 
Più agevolmente circoscrivibile appare la nozione di “pubblica funzione” che 
accanto alla qualità di norme di diritto pubblico e di “atti autoritativi” che devono 
avere le sue fonti di disciplina, deve esprimersi nell’esercizio di “poteri tipici” 
individuabili con relativa facilità. Si pensi, soprattutto, ai “poteri certificativi” e a 
quelli relativi alla “formazione e manifestazione della volontà della Pubblica 
amministrazione”, da riferire agli enti ed alle strutture organizzative in cui essa si 
articola, secondo le previsioni e la normativa dello stesso d.lgs. 163/2006. 
L’ambito degli incaricati di pubblico servizio sembra, invece, emergere più 
propriamente nelle attività che, pur non manifestandosi con l’esercizio di poteri tipici, 
si configurino come legittimate e da svolgere in forza di un “titolo” di diritto pubblico, 
ossia riconosciuto o attribuito dalla Pubblica amministrazione in conformità a norme di 
diritto pubblico ed atti autoritativi.  
Al menzionato ambito di disciplina pubblicistica possono, ad esempio, essere 
ricondotte specifiche attività demandate ai soggetti “appaltatori” anche nella fase di 
esecuzione di contratti che si colleghino o meno ad un regime di tipo concessorio: si 
pensi ad una società autostradale, soggetto incaricato di un pubblico servizio, quanto 
alla costruzione e gestione di tratte oggetto di concessione da parte del competente 
ente statale (A.N.A.S.), ovvero ad una società commerciale che eserciti trasporti di 
interesse pubblico locale, o ad ancora servizi di raccolta, gestione e smaltimento rifiuti. 
Non solo nella fase dell’affidamento dei contratti pubblici ma anche in quella 
del controllo e della vigilanza sulla loro esecuzione, nonché in altre attività 
amministrative comunque connesse, vi è per tali soggetti l’obbligo di seguire 
determinate procedure tipizzate da disposizioni  di natura pubblica e atti autoritativi. 
Per cui si deve attribuire una qualificazione pubblica, agli effetti penali, ai soggetti 
responsabili dei relativi procedimenti e delle suddette attività, e questo a prescindere 
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dalla natura pubblica o privata dell’ente cui detti soggetti appartengono o per cui conto 
formalmente agiscano. 
Nella decisiva fase di scelta del contraente e di stipula del contratto, sono 
estremamente importanti, infatti, i principi dell’imparzialità e del buon andamento ex 
art. 97 della Costituzione, dovendosi escludere in queste attività situazioni di libera 
“disponibilità negoziale” di natura privata, come conferma il rinvio per tutto quanto 
non previsto dal Codice dei contratti alle regole del procedimento amministrativo di 
cui alla legge 241/1990. 
 
 
2. I DELITTI DEI PUBBLICI UFFICIALI CONTRO LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE: ABUSO 
D’UFFICIO 
Passando ora ad una disamina di parte speciale dei delitti che vengono 
maggiormente in rilievo nella materia de quo, pare opportuno muovere dai delitti dei 
pubblici ufficiali contro la P.A., che presentano il più forte impatto, anche 
sanzionatorio, nel “controllo penale” degli appalti pubblici.  
Iniziamo dall’abuso di ufficio. 
Dopo la riformulazione ad opera della legge 16 luglio 1997, n. 234, l’art. 323 
c.p.24 richiede oggi, da un alto, che la condotta integri una formale “violazione” di 
norme di legge o di regolamento o dell’obbligo d’astensione; dall’altro, che quale 
evento consumativo - sorretto sul piano soggettivo dal dolo intenzionale - sia cagionato 
un “danno ingiusto” ovvero procurato un “ingiusto vantaggio patrimoniale”25.  
La nuova formulazione del reato in esame, seppur per certi versi ambigua, pone 
entro limiti maggiormente certi, rispetto al passato, la configurazione dell’illecito 
penale, non fosse altro in quanto ne sottopone la configurabilità ad alcune condizioni:  
- mancanza di accertamento di un reato qualificato da una norma non residuale; 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
24 Art. 323 c.p., Abuso d’ufficio: “Salvo che il fatto non costituisca un più grave reato, il pubblico 
ufficiale o l’incaricato di pubblico servizio che, nello svolgimento delle funzioni o del servizio, in 
violazione di norme di legge o di regolamento, ovvero omettendo di astenersi in presenza di un interesse 
proprio o di un prossimo congiunto o negli altri casi prescritti, intenzionalmente procura a sé o ad altri 
un ingiusto vantaggio patrimoniale ovvero arreca ad altri un danno ingiusto è punito con la reclusione da 
sei mesi a tre anni. La pena è aumentata nei casi in cui il vantaggio o il danno hanno un carattere di 
rilevante gravità”. 
25  E. BAFFI, Abuso d’ufficio, in AA.VV., I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica 
amministrazione, a cura di C. FIORE, Torino, 2004, p. 261. 
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- intenzionalità di procurare a sé o ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale ovvero 
un ingiusto danno; 
- necessaria violazione di una norma di legge o di regolamento, oppure la non 
astensione del pubblico ufficiale in presenza di un interesse proprio o di un prossimo 
congiunto o negli altri casi prescritti dalla legge; 
- rapporto di causa effetto tra il comportamento tenuto ai sensi del precedente punto, 
con l’ingiusto arricchimento o danno. 
La clausola di riserva, che fa soccombere la norma, a prescindere dal principio 
di specialità, nel concorso apparente rispetto a reati più gravi, sembra attribuirle un 
carattere residuale. Tuttavia, l’attuale previsione riveste un ruolo centrale nel sistema 
dei delitti contro la Pubblica amministrazione per la sanzione più incisiva e la migliore 
specificazione della fattispecie, nonché perché destinata ad assorbire gli abrogati 
interesse privato in atti di ufficio (art. 342 c.p.) - che sanzionava il p.u. che, 
direttamente o per interposta persona, o con atti simulati, prende un interesse privato in 
qualsiasi atto della P.A. presso la quale esercita il proprio ufficio - e, almeno nelle 
intenzioni dei compilatori, il peculato per distrazione26, anche se vi è chi ritiene, 
costituendo la distrazione una peculiare forma di appropriazione, che questa species di 
peculato continui ad essere disciplinata dall’art. 314 c.p. 
La necessità di rendere più precisa la descrizione della fattispecie, a cui 
rispondeva anche la riforma del 1990, al fine di ovviare alla penalizzazione di mere 
irregolarità amministrative ed a sconfinamenti del giudice penale in ambiti di 
discrezionalità della P.A., motiva il più recente intervento che si caratterizza per la 
previsione di un reato di evento di vantaggio patrimoniale o di danni ingiusti, la 
specificazione della condotta, produttiva di detti eventi, nella violazione di norme di 
legge o di regolamento, ovvero nella mancata astensione nei casi prescritti, e la pretesa 
di un dolo intenzionale di vantaggio o di danno. Non qualifica, quindi, la fattispecie di 
cui all’art. 323 c.p. il vantaggio non patrimoniale susseguente ad un mero 
comportamento del pubblico ufficiale, ponendo maggiormente in risalto come la 
violazione della norma in analisi sia, anche agli scettici, palesemente di tipo 
commissivo. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
26  G. COCCO-E.M.AMBROSETTI-E. MEZZETTI, I reati contro i beni pubblici. Stato, 
amministrazione pubblica e della giustizia, ordine pubblico, Padova, 2010, p. 248 e ss. 
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Per quanto attiene alla condotta, questa deve essere compiuta nello svolgimento 
delle funzioni o del servizio, non rilevando dunque il compimento di atti in occasione 
dell’ufficio e il mero abuso di qualità, cioè l’agire del tutto al di fuori dell’esercizio 
della funzione o del servizio. Inoltre, il comportamento del pubblico agente deve 
integrare, alternativamente, o la violazione di norme di legge, statali e regionali, o 
regolamenti. Con tale riferimento si vuole escludere la rilevanza penale del semplice 
eccesso o sviamento di potere, che consentiva, prima della riforma del 1997, 
l’effettuazione da parte del giudice penale di un sindacato sulle scelte discrezionali 
dalla Pubblica amministrazione. La rilevanza della condotta è collegata ad un quid di 
immediata verificabilità: la contrarietà a regole scritte, di carattere circoscritto e 
puntuale. Si sottolinea che rileva la sola violazione di prescrizioni normative precise e 
non di principi generali27. 
Il riferimento formale alla legge, tuttavia, è criticato, per un verso, in quanto 
eccessivamente restrittivo, perché oggi l’amministrazione è chiamata ad effettuare 
scelte la cui conformità a norma giuridica non è l’unico parametro di riferimento, ma 
viene affiancato da altri, in particolare quelli di economicità e di efficacia; per un altro, 
perché anche in considerazione dell’ampiezza dell’omonimo vizio tipico dell’atto 
amministrativo, non pare di per se tranquillante rispetto alla estensione del penalmente 
rilevante; infatti, il richiamo alle norme disciplinanti gli obblighi giuridici di 
comportamento implica un rinvio formale di tale latitudine da non consentire una 
nemmeno approssimativa delimitazione delle fonti. 
Di conseguenza, non sono sindacabili nel merito le scelte operate dalla stazione 
appaltante o dall’ente aggiudicatore, e restano penalmente irrilevanti anche le eventuali 
violazioni sostanziali di criteri tecnici, ovvero che soddisferebbero meglio il buon 
andamento e l’imparzialità stessa della P.A., se non integrino violazioni di specifiche 
“norme di comportamento” aventi rango legislativo o regolamentare.  
Irrilevanti sono anche le violazioni che procurino un vantaggio ingiusto non 
patrimoniale, ipotesi peraltro ben difficilmente configurabile nella materia trattata, in 
cui per definizione vengono in rilievo solo “contratti a titolo oneroso” (art. 3, co. 6, 
d.lgs. 163/2006). 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
27 M. ROMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali, Milano, 
2006, p. 261 e ss. 
46	  	  
In effetti, nella scelta del contraente, momento cruciale del sistema delle gare 
ad evidenza pubblica, va riconosciuta una sfera di discrezionalità amministrativa, 
quantomeno di natura tecnica, non sindacabile dal giudice penale. Senza ombra di 
dubbio, vi dovrà poi essere una valutazione di merito, spesso frutto di un 
bilanciamento di interessi concorrenti, alla stregua dei parametri sostanziali di 
competitività, economicità ed efficienza nel settore specifico, cui non può certo 
sostituirsi il giudice penale, fermo solo l’obbligo dell’ente aggiudicatore di formare ed 
esprimere la propria “volontà” nel rispetto delle modalità e dei termini delle procedure 
ad evidenza pubblica, quando prescritte dall’ordinamento. 
 
 
2.1. Rivelazione ed utilizzazione di segreti di ufficio 
Accanto alle figure principali di delitti contro la Pubblica amministrazione, va 
prestata specifica attenzione anche al delitto di rivelazione e utilizzazione di segreti 
d’ufficio (art. 326 c.p.28), che appartiene, invece, ai reati meramente “funzionali”, quali 
sono l’abuso di ufficio e l’omissione di atti d’ufficio, di cui sopra si è detto. 
La fattispecie dell’articolo de quo si trova oggi nel mezzo di un contrasto fra le 
tradizionali esigenze di segretezza che connotavano l’operato della P.A. nella 
concezione autoritaria del Codice Rocco - tanto da essere punita eccezionalmente a 
titolo di colpa anche la semplice “agevolazione” della violazione del segreto, ex art. 
326, co.2, c.p. - e quelle invece di trasparenza e possibilità di ampio controllo, non solo 
pubblico, ma anche da parte dei privati cittadini, proprie di una concezione più 
moderna e democratica, quasi partecipativa, dell’amministrazione e operato pubblico. 
In tale assetto, non sparisce però del tutto l’esigenza di tutela penale del segreto 
d’ufficio, che va al contrario valorizzata per determinate ipotesi tassative, poste a 
garanzia di particolari esigenze di riserbo, legate all’oggetto dei contratti pubblici, 
ovvero dell’imparzialità e del buon andamento delle procedure pubbliche in specifiche 
fasi in cui serve ad assicurare la stessa parità di concorrenziale fra i partecipanti agli 
appalti ed alle relative procedure di affidamento. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
28 Art. 326 c.p., Rivelazione ed utilizzazione di segreti di ufficio: “Il pubblico ufficiale o la persona 
incaricata di un pubblico servizio, che, violando i doveri inerenti alle funzioni o al servizio, o comunque 
abusando della sua qualità, rivela notizie di ufficio, le quali debbano rimanere segrete, o ne agevola in 
qualsiasi modo la conoscenza, è punito con la reclusione da sei mesi a tre anni”. 	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In tale contesto, si inserisce l’espressione  dell’art. 13 del d.lgs. 163/2006, che 
da un lato riconosce al primo comma il generale diritto di accesso dei partecipanti e dei 
terzi interessati agli atti del procedimento, rinviando ai principi espressi dalla legge 
241/1990; dall’altro, tuttavia, prevede al co.2, specifiche eccezioni per gli appalti c.d. 
“segretati” o “la cui esecuzione necessiti di speciali misure di sicurezza”, nonché un 
più ampio potere-dovere di differimento dell’accesso, nei seguenti casi: a) nelle 
procedure aperte, in relazione all’elenco dei soggetti che hanno presentato offerte, fino 
alla scadenza del termine per la presentazione delle medesime; b) nelle procedure 
ristrette e negoziate, e in ogni ipotesi di gara informale, in relazione all’elenco dei 
soggetti che hanno fatto richiesta di invito o che hanno segnalato il loro interesse, e in 
relazione all’elenco dei soggetti che sono stati invitati a presentare offerte e all’elenco 
dei soggetti che hanno presentato offerte, fino alla scadenza del termine per la 
presentazione delle offerte medesime; ai soggetti la cui richiesta di invito sia stata 
respinta, è consentito l’accesso all’elenco dei soggetti che hanno fatto richiesta di 
invito o che hanno segnalato il loro interesse, dopo la comunicazione ufficiale, da parte 
delle stazioni appaltanti, dei nominativi dei candidati da invitare; c) in relazione alle 
offerte, fino all’approvazione dell’aggiudicazione; c-bis) in relazione al procedimento 
di verifica della anomalia dell’offerta, fino all’aggiudicazione definitiva. (lettera 
inserita dal d. lgs. 152/2008).  
Gli atti di cui al comma 2, fino ai termini ivi previsti, non possono essere 
comunicati a terzi o resi in qualsiasi altro modo noti. 
L’inosservanza del comma 2 e del comma 3 comporta per i pubblici ufficiali o 
per gli incaricati di pubblici servizi l’applicazione dell’articolo 326 del Codice penale. 
Seguono al comma 5, altre esclusioni dal diritto di accesso e, comunque, da 
“ogni forma di divulgazione”, con riferimento a categorie di informazioni connotate da 
contenuti specifici, come, ad esempio, pareri legali acquisiti per la soluzione di liti 
relative agli stessi contratti pubblici. 
Si deve, in conclusione, riconoscere che la sfera della segretezza penalmente 
protetta nell’ambito in esame è, in concreto, definita dalla relativa disciplina extra 
penale che, abbandonata una sua concezione assoluta, ne abbraccia una relativa 
riaffermandone la necessità nei soli limiti fissati dalla normativa stessa.  
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Tale realtà collima, tuttavia, con la funzione di garanzia dell’imparzialità e 
delle parità di posizioni concorrenziali che deve avere il segreto nell’ambito delle 
regole procedimentali da rispettare in materia di appalti pubblici. Funzione di garanzia 
che già trapelava dalla scelta del legislatore del 1990 quando, aggiungendo un terzo 
comma all’art. 326 c.p., ha voluto punire il comportamento del pubblico ufficiale che 
“per procurare a sé o agli altri un indebito profitto patrimoniale, si avvale 
illegittimamente di notizie di ufficio, le quali debbano rimanere segrete”, con una 
severità sanzionatoria addirittura maggiore (reclusione da due a cinque anni) 
dell’ipotesi base (reclusione fino a due anni) prevista per il reato di abuso d’ufficio 
secondo la medesima novella del 1990, alla cui stregua bastava che l’agente operasse 
per procurare un ingiusto profitto non patrimoniale ovvero per cagionare un danno 
ingiusto.  
Viceversa oggi la situazione dell’abuso d’ufficio “patrimoniale” (pena della 
reclusione fino a tre anni, grazie all’intervento legislativo del 1997 che lo ha 
equiparato alla “prevaricazione” con cui si cagiona un danno ingiusto) risulta 
addirittura inferiore a quella della fattispecie in esame, pur trattandosi di 
un’incriminazione della mera “utilizzazione” del segreto che possa favorire 
concorrenti nelle procedure di appalti pubblici o danneggiarne altri, ad esempio grazie 
all’apertura anticipata delle buste in cui si presentano le offerte. Appare, dunque, 
evidente come, anche rispetto a tale profilo sanzionatorio, risulti necessaria una 
revisione razionale dei diversi limiti edittali delle pene e dei rapporti dei diversi delitti 
fra loro. 
Un’ultima riflessione con riferimento all’art. 326 c.p., è che quest’ultimo può 
operare in qualsiasi tipologia di affidamento o aggiudicazione, non facendosi 
menzione, all’interno della fattispecie, di particolari modalità, come al contrario 
avviene negli artt. 353 e 354 c.p., di cui si dirà in seguito.  
L’incriminazione opera, quindi, in qualsiasi tipo e fase dei procedimenti 
regolati dal Codice dei contratti, anche a trattativa privata, essendo predominante 
l’esigenza di protezione della notizia e delle informazioni, in quanto il riserbo è 
strumentale al buon andamento e imparzialità delle procedure stesse, che devono 




2.2. Rifiuto di atti d’ufficio. Omissione 
La fattispecie dell’abuso d’ufficio può assorbire - se ne sussistano i requisiti 
tipici della fattispecie - le eventuali ipotesi (meno gravi) di rifiuto e di omissione di atti 
d’ufficio previsto all’art. 328 c.p.29 
Si deve osservare che la fattispecie incriminatrice in esame, con la 
formulazione inserita nella riforma dell’articolo 1990, include al suo interno due 
autonome fattispecie incriminatrici. Nell’ipotesi di cui al primo comma, il bene 
giuridico tutelato è il buon andamento della Pubblica amministrazione, il cui 
presupposto immancabile è l’effettività (la tempestività) dell’assolvimento delle 
pubbliche funzioni o dell’erogazione di un pubblico servizio. Il termine “rifiuto” indica 
un’espressione, una manifestazione di volontà di non compiere l’atto legalmente 
richiesto ed implica, pertanto, una previa richiesta di adempimento. Inoltre, gli 
elementi oggettivi della condotta criminosa del delitto in oggetto sono proprio i 
seguenti: la doverosità e l’indifferibilità che deve rivestire l’atto di ufficio; le ragioni di 
giustizia, sicurezza pubblica o di ordine pubblico oppure quelle di igiene e di sanità.  
Rispetto al reato contemplato dal secondo comma dell’art. 328 c.p., invece, la 
dottrina maggioritaria e la giurisprudenza, aderendo alla tesi dottrinaria prevalente ante 
riforma (la quale riteneva che la norma tutelasse, sia pure in via mediata, anche le 
situazioni giuridiche dei cittadini che sono parti del rapporto con la P.A.), sono per lo 
più concordi nel ritenere che la fattispecie incriminatrice abbia natura plurioffensiva. 
Essa, infatti, è idonea a ledere non soltanto l’interesse, pubblico, al buon andamento e 
alla trasparenza della P.A., ma anche l’interesse privato del soggetto interessato al 
compimento dell’atto e che ne abbia fatto concreta richiesta. Questi è titolare di una 
situazione giuridica tutelata, sub specie di diritto soggettivo o di interesse legittimo, 
nonché di una legittima aspettativa ad ottenere il provvedimento richiesto ovvero la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
29 Ai sensi e per gli effetti dell’art. 328 c.p., il pubblico ufficiale o l’incaricato di un pubblico servizio, 
che indebitamente rifiuta un atto del suo ufficio che, per ragioni di giustizia o di sicurezza pubblica, o di 
ordine pubblico o di igiene e sanità, deve essere compiuto senza ritardo, è punito con la reclusione da sei 
mesi a due anni. Fuori dei casi previsti dal primo comma, il pubblico ufficiale o l’incaricato di un 
pubblico servizio, che entro trenta giorni dalla richiesta di chi vi abbia interesse non compie l’atto del 
suo ufficio e non risponde per esporre le ragioni del ritardo, è punito con la reclusione fino ad un anno o 
con la multa fino a 1.032 euro. Tale richiesta deve essere redatta in forma scritta ed il termine di trenta 
giorni decorre dalla ricezione della richiesta stessa. 	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comunicazione dei motivi del ritardo o del mancato accoglimento della richiesta. 
Minoritaria risulta, quindi, la tesi dottrinale secondo cui unico titolare dell’interesse 
leso è lo Stato pubblica amministrazione. 
La soluzione proposta, tanto per la prima quanto per la seconda fattispecie, non 
è di poco momento, atteso che qualificare le fattispecie incriminatrici in parola quali 
reati plurioffensivi porta con sé la necessità di qualificare, oltre alla p.a., anche il 
privato interessato come persona offesa dal reato e, come tale, tutelata dalle garanzie 
procedimentali di cui agli artt. 408-410 c.p.p. (es. opposizione alla richiesta di 
archiviazione). 
Il reato di cui all’art. 328, comma primo, c.p., è un reato di pericolo che si 
perfeziona ogni qual volta venga denegato un atto non ritardabile, incidente su beni di 
valore primario tutelati dall’ordinamento, indipendentemente dal nocumento che in 
concreto possa derivarne. 
Riconducendo la fattispecie de quo alla materia degli appalti pubblici, il delitto 
sembra configurabile soprattutto con riferimento al secondo comma, cioè nell’omessa 
risposta all’apposita richiesta del privato (ad esempio di accesso ai documenti ovvero 
diretta a sollecitare il compimento di determinati atti nel corso del procedimento di 
gara) non debitamente motivata dalle ragioni del ritardo. Solo in casi più rari si potrà 
realizzare un diretto “rifiuto” dell’atto di fronte a situazioni di “urgenza” nelle materie 




3. FATTISPECIE PENALI POSTE A TUTELA DELLE GARE PUBBLICHE 
Nell’ambito dei delitti dei privati contro la Pubblica amministrazione rilevano 
alcune incriminazioni specifiche caratterizzate da livelli sanzionatori che erano in 
origine estremamente bassi, non solo per l’assenza di investitura pubblica o, 
comunque, di esercizio di funzioni o di servizi pubblici in capo ai privati autori dei 
reati in questione, ma anche per l’evidente sottovalutazione dell’importanza della 
materia all’epoca del Codice Rocco, e più in generale per la propensione, fino a tempi 
recenti, a non considerare con il dovuto rigore le manifestazioni della criminalità 
economica d’impresa. 
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Cambiato il contesto storico e politico, solo da poco tempo è intervenuta una 
settoriale novella, ad opera della legge 13 agosto 2010, n. 136, recante “un piano 
straordinario contro le mafie, nonché delega al Governo in materia di normativa 
antimafia”. Essa ha innalzato, come si evidenzierà in seguito, i limiti della pena 
detentiva portata ora da un minimo di sei mesi ad un massimo di cinque anni, oltre alla 
multa da 103 euro  a 1032 euro, ed ha al contempo introdotto la nuova fattispecie di 
“Turbata libertà del procedimento di scelta del contraente”, ai sensi dell’art. 353 bis 
c.p., che prevede la medesima sanzione ma prende in considerazione le fasi 
prodromiche del “procedimento amministrativo diretto a stabilire il contenuto del 
bando o di altro atto” nonché procedure di affidamento non contemplate nel delitto di 
cui all’art. 353 c.p., nel chiaro intento di adeguare la disciplina penale a quella del 
Codice degli appalti, che, come si è già visto, prevede una ricca molteplicità di 
procedure. 
Prima di affrontare le questioni interpretative e non solo connesse 
all’applicazione degli artt. 353 e ss. c.p., è indispensabile soffermarsi sul problema 
della tutela penale della gara d’appalto, al quale, nel corso degli anni, sono stati 
attribuiti significati e conseguenze giuridiche diverse. Si tratta di un problema di non 
agevole risoluzione, poiché la definizione del concetto di “gara d’appalto”, rilevante ai 
fini dell’applicazione degli articoli in esame, deve tener anche conto delle posizioni 
formatesi nel dibattito dottrinario a proposito della sua utilizzazione nell’ordinamento 
stesso.  
Un primo orientamento a cui far riferimento è quello c.d. esegetico, che 
interpreta il concetto penale di gara d’appalto in senso restrittivo30, limitandolo alle 
sole procedure di scelta del contraente privato fondate sull’espletamento di gare 
formali. In questo modo, la tutela penale della gara deve essere limitata alle gare a 
procedura aperta e a procedura ristretta, perché solo queste si fondano su criteri formali 
precostituiti, dettati dallo stesso Codice dei contratti. 
Si tratta, a dire il vero, di un orientamento non condivisibile poichè penalizza le 
scelte di politica criminale compiute dal legislatore, che, al contrario, appaiono senza 
ombra di dubbio orientate nella direzione di rafforzare i meccanismi di selezione dei 
contraenti, estendendo alle gare c.d. in economia o alle trattative private, i principi 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
30 M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1993, p. 709 e ss. 
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fondamentali espressi dal d.lgs. 163/2006 e s.m.i. 
Al contrario, secondo la ricostruzione esegetica, il concetto di gara d’appalto, 
rilevante sotto il profilo penalistico, sarebbe solo quello di gara pubblica con la 
conseguenza che dal suo ambito applicativo devono escludersi tutta una serie di 
procedure non ricomprese.  
Tale corrente di pensiero, risalente nel tempo, non è seguita dalla 
giurisprudenza di legittimità ormai consolidata. Questa ritiene, infatti, di poter 
estendere il concetto penale di gara d’appalto anche alle cosiddette “gare ufficiose”, 
con la conseguenza di ampliare la sfera di applicazione delle fattispecie di cui agli artt. 
353 e ss., alle ipotesi di trattativa privata e spese in economia quali, ad esempio, il 
cottimo fiduciario o l’affidamento diretto, nel rispetto, in ogni caso, di quei principi di 
buon andamento e imparzialità della Pubblica amministrazione. 
 
 
3.1. Turbata libertà degli incanti 
L’art. 35331 del Codice penale inserito nel Titolo II - “Dei delitti contro la 
Pubblica amministrazione”, capo II - “Dei delitti dei privati contro la Pubblica 
amministrazione”, punisce il reato di turbata libertà degli incanti.  
Secondo la prevalente dottrina32, l’oggetto giuridico si identificherebbe con la 
tutela della libertà e del regime di concorrenza nello svolgimento degli incanti, 
improntata a massima trasparenza delle procedure che realizzi un risultato equo e 
conveniente per la Pubblica amministrazione. 
Una diversa impostazione minoritaria, invece, ritiene che tali oggetti siano solo 
potenzialmente ed eventualmente tutelati dalla norma, che avrebbe riguardo alla 
protezione del solo regolare svolgimento della procedura, riconducendolo, quindi, al 
buon andamento della Pubblica amministrazione.  
La giurisprudenza, tuttavia, tende a coniugare entrambe le impostazioni 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
31 Art. 353 del Codice penale: “ Chiunque, con violenza o minaccia, o con doni, promesse, collusioni o 
altri mezzi fraudolenti, impedisce o turba la gara nei pubblici incanti o nelle licitazioni private per conto 
di pubbliche amministrazioni, ovvero ne allontana gli offerenti, è punito con la reclusione fino a due 
anni e con la multa da 103 euro a 1032 euro. Se il colpevole è persona preposta dalla legge o 
dall’Autorità agli incanti o alle licitazioni suddette, la reclusione è da uno a cinque anni e la multa da 
516 euro a 2.065 euro. Le pene stabilite in questa articolo si applicano anche nel caso di licitazioni 
private per conto di privati, dirette da un pubblico ufficiale o da persona legalmente autorizzata; ma 
sono ridotte alla metà”. 
32 G. FIANDACA-E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, cit., p. 331 e ss.	  
53	  	  
configurando nell’oggetto giuridico sia l’interesse della Pubblica amministrazione alla 
regolarità della gara, sia l’interesse delle imprese concorrenti alla tutela della 
concorrenza, alle libere condizioni di accesso alla procedura e all’imparzialità nella 
scelta del concorrente aggiudicatario. Trattasi, in quest’ottica, di un reato 
plurioffensivo, tutelando la norma non solo la libertà di partecipare alle gare ma anche 
la libertà di chi vi partecipa ad influenzarne l’esito, secondo il principio di libera 
concorrenza ed il sistema della maggiorazione delle offerte. Peraltro, secondo 
l’opinione oggi prevalente, si tratta di un reato di pericolo, che si perfeziona 
indipendentemente dall’effettiva compromissione del bene oggetto della tutela.  
In questa prospettiva sembra muoversi il legislatore che con il recente 
intervento della legge n. 136 del 2010 ha notevolmente inasprito le pene per il reato in 
esame. Infatti, il reato de quo si estende anche alle gare che si svolgono in forme 
diverse da quelle prescritte dalla legislazione in materia di pubblici incanti o di 
licitazioni private33 e la nozione di “ persona preposta ” non è limitata a colui che 
presiede o dirige la gara, ma comprende tutti coloro che svolgono funzioni essenziali 
nel procedimento amministrativo relativo, essendo rilevante al riguardo solo il fatto 
che il comportamento posto in essere provochi una lesione del principio della libera 
concorrenza che la norma intende tutelare a garanzia degli interessi della Pubblica 
amministrazione. 
Per quel che concerne l’elemento oggettivo, la Corte di Cassazione34 ha voluto 
chiarire la portata della condotta che integra la fattispecie di reato sottolineando che “la 
condotta di turbamento si verifica quando si altera il normale svolgimento della gara 
attraverso l’impiego di mezzi tassativamente previsti dalla norma incriminatrice”, 
esplica, inoltre, quali siano tali mezzi chiarendo che la collusione va intesa come ogni 
accordo clandestino diretto ad influire sul normale svolgimento delle offerte, mentre il 
mezzo fraudolento consiste in qualsiasi artificio, inganno o menzogna concretamente 
idoneo a conseguire l’evento del reato, che si configura non soltanto in un danno 
immediato ed effettivo, ma anche in un danno mediato e potenziale, dato che la 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
33 Il reato è configurabile anche nelle gare informali in cui la Pubblica amministrazione pur non 
essendovi tenuta procede alla consultazione di imprese private tra loro in concorrenza, decidendo così di 
porre un limite alla propria attività, limite che non è previsto legislativamente, ma che essa deve 
comunque rispettare. Tale estensione, permette di aprire una prima strada verso una possibile 
configurabilità del reato di turbata libertà degli incanti anche alla nuova procedura del dialogo 
competitivo. 
34 Cass. pen., sez. VI, 17 luglio 1998, n. 8443, in www.cassazione.net. 
54	  	  
fattispecie prevista dall’art 353 c.p., come accennato, si qualifica come reato di 
pericolo35. 
Al di là di quanto previsto all’art 353 del Codice penale, a chiarire la 
definizione, i soggetti attivi, l’applicazione e le condotte che provocano il reato sono 
stati gli interventi della Corte di cassazione che ha spesso dato una lettura estensiva 
alla norma in questione. Ciò permette di estendere una possibile configurabilità del 
reato della turbativa d’asta anche a istituti quali il dialogo competitivo che non sono 
espressamente menzionati nell’art 353 c.p. ma che per loro natura si prestano a 
comportamenti che possono integrare la fattispecie di reato. 
Innanzitutto è stata la stessa Cassazione che nella sentenza n. 79552 del 1995, 
ha esteso l’applicazione del reato ad altre procedure di gara oltre che alle procedure 
aperte e alla trattativa privata36. Pertanto anche durante il dialogo competitivo si 
potrebbe verificare tale reato, sia perché la norma non lo esclude, sia perché la 
Cassazione ne ha dato questa interpretazione estensiva. 
Per quel che riguarda gli elementi oggettivi, essi sono prescritti dall’art. 353 del 
Codice penale, ma anche in questo caso la Cassazione si è più volte espressa. 
Innanzitutto specifica che oltre che attraverso le condotte tipizzate nella norma, il reato 
si può commettere attraverso altri mezzi fraudolenti37 che non sono individuati dal 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
35 Infatti ciò che ha importanza non è la ricerca dell’evento effettivo, ma la semplice esposizione a 
pericolo del bene tutelato. Il reato di turbata libertà degli incanti è reato di pericolo che si realizza, 
indipendentemente dal risultato della gara, quando questa sia fuorviata dal suo normale svolgimento, 
attraverso le condotte tipiche descritte dalla norma, le quali alterino il gioco della concorrenza, che deve 
liberamente svolgersi sia a tutela dell'interesse dei privati partecipanti, sia a garanzia dell'interesse della 
Pubblica amministrazione all'aggiudicazione al miglior offerente. Non è necessario, perché il reato si 
verifichi, anche nella forma aggravata prevista dal capoverso dell'art. 353 c.p., che siano posti in essere 
atti concretanti violazioni di legge, essendo sufficiente qualsiasi irregolarità che impedisca o alteri il 
confronto delle offerte, purché compiuta attraverso le condotte tipiche descritte dalla norma. (Fattispecie 
nella quale la commissione alla quale era affidato il compito di giudicare, sulla base di parametri 
predeterminati, le varie offerte per l'aggiudicazione dell'appalto, dapprima scelse la ditta vincitrice e 
solo in seguito passò all'attribuzione dei punteggi).” A tal proposito, si veda anche Cass. pen., sez. VI, 
22 dicembre 1997, n. 11984, in www.ricercagiuridica.com. 
36 Cass. pen., sez. VI, 18 luglio 1995, n. 79552, in www.ricercagiuridica.com, stabilisce che: “La 
previsione di cui all’art. 353 c.p. (turbata libertà degli incanti) si estende anche alle gare che si svolgono 
in forme diverse da quelle prescritte dalla legislazione in materia di pubblici incanti o di licitazioni 
private e la nozione di persona preposta non è limitata a colui che presiede o dirige la gara, ma 
comprende tutti coloro che svolgono funzioni essenziali nel procedimento amministrativo relativo, 
rilevante essendo al riguardo solo il fatto che il comportamento posto in essere provochi la lesione del 
principio della libera concorrenza, che la norma intende tutelare a garanzia degli interessi della Pubblica 
amministrazione”. 
37 “Il reato di perturbata libertà degli incanti può commettersi oltre che nei modi specificatamente 
tipizzati in detta norma (violenza, minaccia, doni, promesse, collusioni), anche con mezzi fraudolenti 
diversi dalla collusione e non individuati nominativamente dal legislatore. Anche il mendacio può 
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legislatore. Nomina anche il mendacio che costituisce un mezzo fraudolento qualora 
provenga dagli organi addetti alle procedure di evidenza pubblica. Prevede che 
possano ritenersi mezzi fraudolenti tutti quei mezzi che sono concretamente idonei a 
conseguire l’effetto e devono essere individuati in ogni artificio, inganno, menzogna, 
usati per alterare il regolare funzionamento e la libera partecipazione alla gara. Quindi, 
anche un’offerta al ribasso assolutamente anomala ed economicamente ingiustificata, 
effettuata nella consapevolezza che essa concorra in modo del tutto prevalente a 
determinare a livello minimo la cosiddetta offerta media, idonea ad identificare 
l’aggiudicatario della gara, può integrare l’artificio sufficiente ad impedire o turbare il 
regolare gioco della concorrenza38. 
In una sentenza del 2001, la Suprema Corte dichiara che tra le condotte 
incriminatrici vi rientrano l’accordo collusivo tra gli interessati diretto a influenzare la 
libera concorrenza nella gara, pure attraverso il comportamento omissivo di taluno dei 
partecipanti. Oltre a ciò occorre sottolineare che il reato può commettersi non solo nel 
momento preciso in cui si svolge la gara ma anche nel complesso del procedimento, 
purché il comportamento posto in essere provochi una violazione della libera 
concorrenza39. 
Alla luce di queste letture interpretative dell’art 353 del Codice penale offerte 
dalla Corte di Cassazione, è chiaro che anche nel dialogo competitivo si possono dar 
luogo a comportamenti che conducono alla commissione del reato di turbata libertà 
degli incanti. Più specificatamente appare opportuno ritenere che vi sono alcune 
disposizioni in merito al dialogo competitivo che se non sono chiarite o interpretate 
nelle giusta direzione potrebbero dar luogo a comportamenti ambigui tali da integrare e 
in alcuni casi “ quasi ad ammettere ” il reato di turbata libertà degli incanti. 
In particolare viene messo in discussione il comma 14 dell’art. 58 del Codice 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
costituire mezzo fraudolento quando provenga dagli organi addetti ai pubblici incanti o preposti a una 
fase qualsiasi dell’ iter formativo del relativo procedimento concorsuale”. Cfr. Cass. pen., sez. VI, 30 
agosto 1993, n. 8259, in www.ricercagiuridica.com. 
38 Cass. pen., sez. VI, 15 luglio 1999, n. 9062, in www.ricercagiuridica.com. 
39 In merito, la Corte di Cassazione prevede che: “In materia di turbata libertà degli incanti, la turbativa 
può essere non soltanto nel momento preciso in cui la gara si svolge, ma anche nel complesso 
procedimento che porta alla gara o fuori di questa: ciò che ha rilievo è solo il fatto che il comportamento 
posto in essere provochi quella lesione del principio della libera concorrenza che la norma penale 
intende tutelare a garanzia degli interessi della Pubblica amministrazione”. Cfr. Cass. pen., sez. VI, 20 
settembre 1991, n. 9845, in www.ricercagiuridica.com. 
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degli appalti40 là dove è previsto che dopo che le offerte siano state presentate da parte 
dei concorrenti, la Pubblica amministrazione possa richiedere delle informazioni e dei 
chiarimenti in merito alle offerte stesse. 
Tale comportamento potrebbe spingere la Pubblica amministrazione a favorire 
un’impresa privata rispetto un’altra, indirizzandola attraverso la richiesta di 
informazioni e di chiarimenti a modificare l’offerta inserendo degli elementi prescelti 
dalla stessa amministrazione, magari in virtù di un accordo prestabilito tra quest’ultima 
e il concorrente favorito41. Sarebbe evidente in questo caso la lesione del principio 
della libera concorrenza che provocherebbe una vera e propria turbativa d’asta e la 
condotta della Pubblica amministrazione sarebbe niente meno che uno dei mezzi 
fraudolenti, consistente in qualsiasi artificio, inganno o menzogna idonei a conseguire 
l’evento del reato. In poche parole la “richiesta di informazioni e chiarimenti” potrebbe 
rappresentare un artificio attraverso cui la Pubblica amministrazione raggiungerebbe il 
proprio scopo, quello di ottenere una offerta con delle caratteristiche da essa 
predeterminate favorendo da un lato un’impresa e turbando dall’altro la libera 
concorrenza che la norma penale intende tutelare. 
Il problema però è che una tale condotta è consentita dalla legge perché è l’art. 
58 al comma 14 a prevedere tale possibilità per la Pubblica amministrazione, anche se 
si preoccupa di sottolineare che le precisazioni e i chiarimenti non possono modificare 
gli elementi fondamentali dell’offerta in modo tale da sfalsare la concorrenza o avere 
un effetto discriminatorio. 
Tuttavia, il confine tra la legalità e la realizzazione del reato in questo caso è 
fortemente labile e, a parere di chi scrive, in una procedura come il dialogo 
competitivo che prevede l’aggiudicazione in base all’offerta economicamente 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
40 Art 58, comma 14, del decreto legislativo 163 del 2006: “Su richiesta delle stazioni appaltanti le 
offerte possono essere chiarite, precisate e perfezionate. Tuttavia tali precisazioni, chiarimenti, 
perfezionamenti o complementi non possono avere l’effetto di modificare gli elementi fondamentali 
dell’offerta o dell’appalto quale posto in gara la cui variazione rischi di falsare la concorrenza o di avere 
un effetto discriminatorio”. 
41 L’accordo potrebbe consistere in uno “scambio di favori tra la Pubblica amministrazione” e il 
concorrente favorito, un accordo collusivo che mira a sfalsare la regolarità della procedura posto in 
essere prima della gara stessa e perfezionatosi dopo di questa attraverso il chiarimento richiesto dalla 
Pubblica amministrazione a offerta già presentata, nel caso in cui non dovesse presentare i caratteri 
prestabiliti. Infatti anche la sentenza n. 9845 del 20/09/1991 della sez. VI Cassazione penale (in 
www.ricerca giuridica.com ) ammette che il reato possa essere posto in essere non solo in un momento 
preciso in cui si svolge una gara, ma anche nel complesso procedimento che porta alla gara o fuori di 
questa. 	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vantaggiosa un siffatto reato è facilmente occultabile. Infatti l’offerta economicamente 
più vantaggiosa rispetto a quella del prezzo al ribasso è soggetta a maggiori valutazioni 
discrezionali che possono nascondere delle situazioni non sempre chiare. In questo 
caso con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa si potrebbe 
giustificare la scelta di un concorrente piuttosto che un altro in seguito alla richiesta di 
quelle informazioni in realtà consistenti in un mezzo fraudolento per raggiungere gli 
obiettivi della Pubblica amministrazione cadendo così nel reato di turbata libertà degli 
incanti. 
Anche in questo caso, la previsione dell’art. 58, comma 14, potrebbe 
rappresentare una chance in più sia per i concorrenti sia per l’amministrazione 
pubblica che attraverso la richiesta di informazioni a offerte già presentate avrebbero la 
possibilità di dar vita ad un’altra sorta di dialogo precisando nuovamente i punti oscuri 
del progetto e alcuni elementi dell’offerta prima dell’aggiudicazione finale, ma la 
portata di questa norma va certamente chiarita. Sarà necessario definire su quali 
elementi la Pubblica amministrazione potrà chiedere chiarimenti e fino a che punto 
possono essere apportate precisazioni e modificazioni, e ancora se l’amministrazione è 
obbligata a tenere tale condotta con tutti i concorrenti per evitare discriminazioni 
oppure se può rivolgersi solo ad un’impresa relativamente ai suoi interessi. Con una 
disposizione così come riportata nel comma 14, ovvero se non vengono posti dei limiti 
ben precisi e ben definiti sarà molto facile cadere nel reato di turbata libertà degli 
appalti, è ciò che è più grave è che vi sarebbe una legge a consentirlo. 
 
 
3.2. Turbata libertà del procedimento di scelta del contraente: mero ampliamento 
dell’art. 353 c.p. o quid pluris? 
Apparentemente una delle maggiori novità introdotta dalla recente legge n. 136 
del 2010 (pubblicata nella G.U. n. 196 del 23 agosto 2010), in materia di normativa 
antimafia, è quella recata dal suo art. 10, il quale prevede il nuovo reato di “Turbata 
libertà del procedimento di scelta del contraente”42. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
42 Art. 353-bis c.p., Turbata libertà del procedimento di scelta del contraente: “Salvo che il fatto 
costituisca più grave reato, chiunque con violenza o minaccia, o con doni, promesse, collusioni o altri 
mezzi fraudolenti, turba il procedimento amministrativo diretto a stabilire il contenuto del bando o di 
altro atto equipollente al fine di condizionare le modalità di scelta del contraente da parte della Pubblica 
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Essa intende all’apparenza fronteggiare un fenomeno degenerativo, largamente 
evidenziato dalla prassi di svolgimento delle gare d’appalto c.d. “su misura”, volte a 
favorire una determinata impresa, avente proprio le caratteristiche previste nel bando 
di gara (o da atto ad esso equipollente). In questo modo, come si legge nei lavori 
preparatori, è stato colmato un vuoto di tutela; vuoto che probabilmente è stato 
percepito con maggiore evidenza a seguito di un intervento della giurisprudenza43 che 
ha sancito l’inesistenza del reato di cui all’art. 353 c.p., anche sub specie di tentativo, 
nell’ipotesi in cui alla commissione di una delle condotte ivi enucleate non avesse fatto 
seguito la pubblicazione del bando di gara e, quindi, l’avvio della stessa procedura 
selettiva44. C’è tuttavia da chiedersi se si tratta di una vera innovazione o piuttosto di 
una delle tante norme più apparenti che reali che, specie negli ultimi tempi, vengono 
emanate45. 
A tal fine occorre raffrontare il testo della nuova norma con quella che già 
prevede il reato di turbata libertà degli incanti previsto dall’art. 353 c.p.. Come risulta 
dal raffronto tra i due testi, l’unica variante è costituita dal fatto che, mentre il 
“vecchio” reato di turbata libertà degli incanti fa riferimento generico a colui che 
“impedisce o turba la gara nei pubblici incanti o nelle licitazioni private per conto di 
pubbliche amministrazioni”, il “nuovo” reato di turbata libertà del procedimento di 
scelta del contraente, fa riferimento invece a colui che “turba il procedimento 
amministrativo diretto a stabilire il contenuto del bando o di altro atto equipollente al 
fine di condizionare le modalità di scelta del contraente da parte della Pubblica 
amministrazione”. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
amministrazione è punito con la reclusione da sei mesi a cinque anni e con la multa da euro 103 a euro 
1.032”. 
43 Cass. pen., sez.VI, 26 febbraio 2009, Mautone, in C.E.D. Cass., n. 242930. 
44 Come opportunamente segnalato da V. MORMANDO, Appunti sulla nuova fattispecie di turbativa 
del procedimento amministrativo, in Dir.pen.proc., 2011, p. 403, con l’inserimento di tale disposizione 
si è più che altro inteso dare un segnale politico-criminale. Infatti, come si evince dalla collocazione 
della fattispecie, in un corpo normativo dedicato alla lotta contro la mafia, il legislatore ha voluto 
dimostare di essere perfettamente consapevole che il settore delle commesse pubbliche rappresenta un 
campo d’elezione dove la criminalità organizzata ambisce ad infiltrarsi e che questo fenomeno deve 
essere adeguatamente fronteggiato, financo sul piano simbolico, con norme ad hoc. Attesa la cornice 
edittale di cui al delitto di nuovo conio, l’art. 353 bis c.p. rientra tra quei reati in relazione ai quali è 
possibile eseguire intercettazioni telefoniche ex art. 266 c.p.p. e irrogare misure cautelari. 
45 In argomento si veda G. GIORDANENGO-S. VALENTINI, Le fattispecie di turbata libertà degli 
incanti e di turbata libertà del procedimento alla luce della L. 136/2010, in Urbanistica e appalti, 2011, 
p.149; V. MORMANDO, Appunti sulla nuova fattispecie di turbativa del procedimento amministrativo, 
cit., p. 398; M. CASSANO, voce Turbata liberà degli incanti, in Codice penale. Rassegna di 
giurisprudenza e dottrina, VII, Milano, 2010, p. 810; R. PASELLA, Commento all’art. 353 bis, in 
Codice penale commentato, a cura di E. DOLCINI-G. MARINUCCI, Milano, 2011, II, p. 3601. 
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La fattispecie in esame, quindi, riguarda la fase di indizione della gara e, 
segnatamente, quella di approvazione del bando, al fine di scoraggiare il 
comportamento di coloro che, con la collusione della stazione appaltante, cercano di 
far redigere i c.d. “bandi-fotografia” e cioè quei bandi di gara che contengono requisiti 
talmente stringenti da determinare ex ante la platea dei potenziali concorrenti. Ed 
invero se la turbativa “madre” di cui all’art. 353 c.p. si realizza dall’esterno della 
Pubblica amministrazione, nella nuova ipotesi criminosa l’attentato alla regolarità della 
gara di appalto richiede necessariamente la collaborazione del soggetto (funzionario) 
intraneus che assume il ruolo di interlocutore di colui (imprenditore) che vuole 
aggiudicarsi l’appalto in oggetto. Se così è, allora, il comportamento dell’extraneus 
rischia di cadere, con riferimento ad alcune condotte precipue (“doni”, “promesse”, 
“collusioni”) nell’area di previsione punitiva di altri reati contro la P.A. come 
l’istigazione alla corruzione o la corruzione propria, e con riferimento alle condotte di 
violenza e minaccia nello schema descrittivo di cui all’art. 336 c.p. 
La differenza è, tuttavia, più apparente che reale, dato che già il vecchio reato, 
riferendosi genericamente alle turbative di gara, finiva per ricomprendere anche la fase 
iniziale di indizione della gara vera e propria e cioè quella di approvazione del bando. 
Onde il “nuovo” reato di turbata libertà del procedimento di scelta del contraente non 
sembra altro che una specificazione di quello già previsto in precedenza dall’art. 353 
del Codice penale per il reato di turbativa d’asta. Non a caso le pene previste per 
entrambi i reati sono le stesse (anche il reato di turbata libertà degli incanti, per effetto 
della modifica introdotta dall’art. 9 della legge in commento, prevede ormai una pena 
«da sei mesi a cinque anni»). La stessa rubrica della nuova disposizione – che 
genericamente fa riferimento al “procedimento di scelta del contraente” – può essere 
considerata fuorviante, dato che sembra abbracciare l’intero procedimento di gara, 
mentre la disposizione riguarda, come già rilevato, solo un suo segmento e 
precisamente quello dell’approvazione del bando di gara. 
Non si comprende, inoltre, perché il legislatore, nel riprodurre alquanto 
fedelmente la formula prevista dal vecchio reato di turbata libertà degli incanti (anche 
se specificando che il reato di turbata libertà degli incanti riguarda la fase di indizione 
della gara), non abbia riprodotto anche i commi 2° e 3° dell’art. 353 c.p., per cui in 
pratica il nuovo reato, non solo non aggiunge nulla di particolarmente nuovo rispetto a 
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quanto già previsto (sia pure genericamente) dall’art. 353 c.p., ma si traduce in una 
irragionevole diminuzione della tutela penale. 
Inoltre, particolarmente grave è il non avere riprodotto il 3° comma, che 
estende il reato anche alle “licitazioni private per conto di privati, dirette da un 
pubblico ufficiale o da persona legalmente autorizzata”, oltre a non aver previsto 
l’aggravante di cui al comma 2 cit., nei confronti della “persona preposta dalla legge o 
dall’autorità agli incanti o alle licitazioni”, dato che la predisposizione di “bandi-
fotografia” è possibile solo con la complicità della stazione appaltante. 
Com’è noto, in materia penale non è possibile considerare come reati 
fattispecie non espressamente previste tali dalla legge e non è consentita l’applicazione 
dell’analogia c.d. in malam partem, sia con riferimento alle norme aggravatrici della 
responsabilità del soggetto (nella specie, il comma 2 dell’art. 353 c.p.), sia a quelle 
incriminatrici (comma 3 dello stesso articolo). 
L’unico modo per applicare i commi 2 e 3 del “vecchio” articolo 353 anche al 
nuovo art. 353 bis c.p. sembra quello di considerare il “nuovo” reato di turbata libertà 
del procedimento di scelta del contraente nient’altro che una specificazione di quanto 
generalmente previsto dalla vecchia norma; il che conferma, sotto altro profilo, che si 
tratta di una riforma più apparente che reale, la quale tuttavia complica non poco le 
cose con riguardo all’applicabilità dei commi 2 e 3 dell’art. 353 c.p. anche alla 
“nuova” fattispecie incriminatrice prevista. Non è, quindi, da escludere che anche 
l’appena varato art. 353 bis c.p. venga modificato (con l’aggiunta dei commi 2 e 3 del 
vecchio art. 353). 
Per quanto attiene alla condotta, questa consiste nel turbare il procedimento 
amministrativo diretto a stabilire il contenuto del bando o di altro atto equivalente, con 
violenza, minaccia, doni o promesse, collusioni o con altri mezzi fraudolenti. Il 
riferimento agli “atti equipollenti” consente di ricondurre nello schema descrittivo del 
delitto anche quelle procedure di aggiudicazione per le quali la ricerca del contraente 
prescinde da una gara formale: si pensi alle procedure ristrette senza previa 
pubblicazione di un bando di gara oppure alle c.d. spese in economia. 
La condotta deve, però, essere compiuta in modo da condizionare le modalità 
di scelta del contraente da parte della P.A., è proprio questo segmento normativo 
giustifica l’intervento del 2010: impedire, cioè, che l’iter di scelta del contraente sia 
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viziato da comportamenti perturbatori della regolarità del procedimento 
amministrativo di redazione di un atto destinato ad azionare un dispositivo competitivo 
di cooptazione del contraente con la Pubblica amministrazione, coinvolgendo anche 
procedure diverse dai pubblici incanti o dalle licitazioni private. 
 
 
3.3. I profili caratteristici del delitto di astensione dagli incanti 
Il microcosmo delle fattispecie poste a tutela delle gare pubbliche è completato 
dalla previsione contenuta nell’art. 354 c.p.  
La norma in questione disciplina un reato meno grave rispetto a quello 
precedente e consiste nel fatto di chi per denaro o altra utilità si astiene dal concorrere 
agli incanti o alle licitazioni. La disposizione è, dunque, strutturata sulla diade che 
congiunge un’azione del soggetto attivo - l’accettazione di denaro o altre utilità o delle 
relative promesse in vista del successivo contegno omissivo - e un evento - 
l’astensione dagli incanti46. 
È da segnalare che di tale ipotesi criminosa non risultano, al momento attuale, 
applicazioni giurisprudenziali. 
Contrariamente a quanto rilevato in relazione ai doni e alle promesse 
menzionate nell’art. 353 c.p., la norma oggetto di analisi sanziona un’ipotesi di 
corruzione tra privati, all’interno della quale il denaro o altra utilità si convertono in 
autentico pretium sceleris percepito a titolo di compenso per una ben precisa 
prestazione. La scelta dei termini e la loro connessione sintattica, infatti, rileva che il 
legislatore ha inteso descrivere un patto a prestazioni corrispettive avente ad oggetto 
l’astensione dagli incanti di un soggetto. I compilatori, da un lato, anziché riferirsi ai 
“doni”, hanno impiegato un vocabolo dal contenuto semantico estremamente 
pregnante: il “denaro”, che rappresenta uno strumento a chiara vocazione 
compensativa per un servizio ricevuto; dall’altro, hanno costruito la proposizione 
normativa in guisa da sottendere un rapporto di mezzo a fine tra prestazione e 
controprestazione. Probabilmente, il legislatore ha calibrato l’art. 354 c.p. pensando 
che l’art. 353 c.p., laddove punisce la dazione di doni o la formulazione di promesse, 
risultasse delineato in termini tali da non prestarsi a colpire anche il loro precettore, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
46 N. MADÍA, La tutela penale della libertà di concorrenza nelle gare pubbliche, Napoli, 2012, p. 311 e 
ss. 
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con l’effetto che l’articolo de quo sarebbe stato deputato a colmare questa lacuna. 
Tuttavia, in questo modo non ci si è avveduti che, attesi i connotati caratteristici del 
fatto descritto nell’art. 354 c.p., lo stesso poteva essere tranquillamente riportato 
all’alveo applicativo dell’art. 353 c.p. sotto forma di collusioni le quali, è appena il 
caso di ricordarlo, rendono la turbativa d’asta, in parte qua, un reato plurisoggettivo 
proprio47. 
Lo scarso coordinamento tra i due testi normativi genera una situazione priva di 
logica tale per cui l’offerente il quale, in adempimento degli accordi raggiunti in 
occasione di intese collusive, si astenga dal concorrere, dovrebbe rispondere, con una 
pena autonoma e attenuata, del reato di cui all’art. 354 c.p., mentre colui il quale 
consegni la pecunia sceleris, nell’ambito della medesima intesa, dovrebbe venire 
sottoposto alle maggiori pene previste dall’art. 353 c.p.  
L’unica via percorribile per restituire un minimo di razionalità al sistema, è 
dunque quella di ritenere che l’art. 354 c.p. abbia isolato dal vasto genere delle 
collusioni di cui all’art. 353 c.p. una specifica tipologia di esse che, per ciò che 
concerne la posizione del percettore della ricompensa illecita, si presenta connotata da 
minore disvalore penale. Si tratta, in particolare, di quei casi in cui il soggetto, senza 
determinare o istigare altri a consegnargli del denaro per non prendere parte alla 
procedura di gara, si limiti ad accogliere l’invito ad astenersi corredato dall’erogazione 
o dalla promessa di una somma di denaro o altra utilità48. 
Da quest’ordine di idee, discende che ricorrerà per tutti gli agenti un’ipotesi di 
“collusione” rilevante ex art. 353 c.p. esclusivamente allorché ciascuno dei 
protagonisti della vicenda abbia svolto un ruolo attivo nel perfezionamento del pactum 
sceleris.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
47 Secondo M. ROMANO, I delitti contro la Pubblica amministrazione. I delitti dei privati: le qualifiche 
soggettive, Milano, 2008, p. 213, la collusione implica un quid iuris: colui che riceve la dazione o la 
promessa dell’utilità non deve limitarsi ad astenersi, dovendo realizzare anche un qualcosa di diverso 
e/o ulteriore (per esempio, indurre altri a partecipare alla gara, ingannandoli sulle reali possibilità di 
aggiudicazione). Peraltro, in F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, Milano, 2008, 
p. 449, si è sottolineato come appaia evidente che il fatto descritto nell’art. 354 c.p. non sia altro che una 
partecipazione, mediante atti negativi, al delitto di turbata libertà degli incanti, con la conseguenza che 
non si capisce il motivo in ragione del quale i compilatori hanno ritenuto di delineare una figura a sé 
stante di reato. 
48 A proposito del concetto di “altre utilità”, V. MORMANDO, La tutela dei pubblici incanti, Padova, 
1999, p. 143, alla nota 34, ha osservato come rimangano fuori dal raggio di azione della norma vantaggi 
economicamente non valutabili, come, ad esempio, le prestazioni sessuali. Per un’accezione ampia del 
termine, interpretato alla stregua di qualsiasi vantaggio ricevuto dall’agente, F. GIANNITI, Studi sulla 
corruzione del pubblico ufficiale, Milano, 1970, p. 44 e ss. 
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Al contrario, laddove non si rintracci una partecipazione dinamica da parte 
dell’astenuto, il quale si accontenti di accettare di non intervenire nella gara per avere 
ricevuto denaro o altra utilità, si integrerà solamente a suo carico il reato meno grave di 
cui all’art. 354 c.p., anziché quello di turbata libertà degli incanti49. 
La tutela penale è estesa, in via generale, sia all’ipotesi di inadempimento di 
contratti di pubbliche forniture (art. 355 c.p.), sia a quelle di frode di pubbliche 
forniture (art. 356 c.p.). Circa il secondo reato è stato osservato che dalla formula 
legislativa dell’art. 356 c.p. si evince agevolmente che tra questo delitto e quello 
innanzi esaminato vi è identità per quanto attiene all’oggetto giuridico, al soggetto 
passivo e al soggetto attivo. Può solo rilevarsi, relativamente all’oggetto giuridico, che 
qui si intende tutelare l’ente pubblico o l’impresa esercente un servizio pubblico o di 
pubblica utilità anche dalla condotta inducente in errore posta in essere dall’altro 
contraente, onde evitare che da un adempimento sleale sia compromesso il 
funzionamento dei pubblici stabilimenti o dei pubblici servizi. 
La ripetuta identità, circa il soggetto attivo, risulta - si osserva - 
dall’espressione della legge “nell’adempimento degli altri obblighi contrattuali indicati 
nell’articolo precedente”, la quale è stata adottata, appunto, per far richiamo anche agli 
obblighi dei subfornitori, dei mediatori e dei rappresentanti. La ripetuta espressione, 
cioè, va intesa non nel senso di altri obblighi oltre a quello della fornitura, che non si 
sa, poi, quali potrebbero essere bensì nel senso di obblighi nascenti dagli altri contratti 
diversi da quello di fornitura e con questo coordinati50. 
Soggetto attivo può essere chiunque, non importa - nel dato testuale della 
norma - se interessato o meno alla gara. Invero, la norma in analisi si riferisce soltanto 
agli offerenti, intesi, questi ultimi, come coloro che si apprestano ad avanzare 
un’offerta ma che, non avendola ancora materialmente depositata, si astengono dal 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
49 In senso analogo, G. AMATO, Puntualizzazioni giurisprudenziali in tema di turbata libertà degli 
incanti, in Cass ,pen., 1999, p. 549; A. SANTORO, Manuale di diritto penale. Parte speciale, Delitti 
contro lo Stato, Torino, 1962, p. 390. In senso contrario, in giurisprudenza, Cass.pen., sez.VI, 13 
novembre 1997, Ponzoni, in Cass. pen., 1999, p. 2138; M. DE LUCA, Il reato di astensione dagli 
incanti, in I contratti dello Stato e degli Enti pubblici, 1998, p. 504, il quale ha sottolineato come, in 
sede pratica, assuma valore decisivo l’individuazione del soggetto che ha preso l’iniziativa per la stipula 
dell’accordo illecito. Lo stesso A., ha rilevato, comunque, l’inutilità di tale norma che punisce condotte 
che sarebbero state punibili, con minori dubbi interpretativi, ex art. 353 c.p. sotto forma di collusioni. 
50 T. PADOVANI, voce Astensione dagli incanti, in Codice penale, a cura di PADOVANI, Milano, 
2011, p. 2615. 
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farlo 51 . Pertanto, nelle gare in materia di appalti pubblici, i soggetti attivi si 
identificano con quelli che si identificano come “candidati” o “offerenti”. 
La condotta incriminata consiste nell’ “astensione”, non solo nei casi di 
mancata partecipazione all’appalto pubblico, ma anche qualora si ometta di porre in 
essere atti necessari perché la propria offerta sia presa in considerazione52. 
La condotta del “corruttore”, cioè di colui che determina il partecipante alla 
gara ad astenersi dal presentare l’offerta o altri documenti di gara, sembra dover essere 
considerata punibile ex art. 353 c.p. proprio perché con il suo comportamento (la 
promessa o la dazione di “doni” tra cui rientra con certezza anche il denaro), determina 
“un allontanamento degli offerenti” evento espressamente contemplato dalla norma in 
esame. Tra la dazione o la promessa di denaro o altra utilità e l’astensione del 
concorrente, in particolare, deve transitare un rapporto di causa ed effetto. Sotto questo 
profilo ci si domanda se l’astensione si presenti come l’evento del reato53. 
L’evento consiste nel tenere un dato contegno omissivo: proprio perché la 
norma risulta impostata sulla logica del sinallagma, il reo prima deve accettare una 
somma di denaro, un’altra utilità, ovvero ne deve accogliere la promessa, con la 
precisa finalità di astenersi (condotta) e poi, in adempimento dell’impegno contratto, 
deve rinunciare alla partecipazione alla gara pubblica (evento). 
Il termine “astensione”, in particolare, definisce la condotta di colui il quale 
rinuncia dal partecipare a un dato avvenimento. In questo senso, il comportamento di 
chi si astiene dal concorrere si distingue da quello di colui il quale si ritira dalla gara. Il 
primo, rinunciando da subito dal gareggiare, demorde dal presentare offerta; il 
secondo, invece, lungi dall’astenersi dalla gara, vi partecipa per poi recedere. Pertanto, 
il reato si consuma nel momento in cui scade il termine per concorrere, che si 
identifica con quello utile per depositare un’offerta e si perfeziona nel luogo in cui 
occorre porre in essere gli adempimenti richiesti dal bando per presentare una 
proposta. Se è così, l’art. 354 c.p. ha un campo operativo più circoscritto rispetto 
all’art. 353 c.p., riferendosi solo a quelle forme di “corruzione” da cui derivi, a monte, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
51 Nello stesso senso, A. SANTORO, op.cit., p. 391; G. FIANDACA- E. MUSCO, op.cit., p. 327. 
52 F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, cit., p. 397. 
53  Così, S. RICCIO, Delitti contro la Pubblica amministrazione, Torino, 1955, p. 633; S. 
VINCIGUERRA, I delitti contro la Pubblica amministrazione, Padova, 2008, p. 408. Anche M. 
ROMANO, I delitti contro la Pubblica amministrazione. I delitti dei privati, cit., Milano, 2008, p.213, 
ha sostenuto che tra dazione e astensione deve sussistere un nesso causale. E questo, nonostante abbia 
qualificato il non concorrere alle gare come una parte della condotta costitutiva del reato. 
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la rinuncia alla partecipazione a un pubblico incanto, o a una licitazione (rectius, 
trattativa) privata. Constatazione, quest’ultima, in cui sono presenti i germi patogeni di 
un’asimmetria del sistema. Non è dato comprendere, invero, per quale ragione colui il 
quale, a seguito dell’apprensione del denaro o di altre utilità, ometta di prendere parte a 
una gara debba essere punito ex art. 354 c.p., mentre colui il quale, sulla base delle 
stesse motivazioni, cessi dalla contesa debba andare incontro al più severo trattamento 
sanzionatorio previsto dall’art. 353 c.p. 
Costui, invero, avendo comunque aderito ad un accordo collusivo da cui è 
derivato il successivo allontanamento dalla gara, deve rispondere del delitto di 
turbativa d’asta anziché di astensione proprio perché sottrae dal dominio dell’art. 353 
c.p. esclusivamente quella particolare categoria di intese collusive che presentano due 
caratteristiche determinate: 1) il percettore della pecunia sceleris non deve avere 
messo in opera alcuna attività di determinazione o istigazione; 2) tali accordi devono 
avere dato causa solamente all’evento-astensione del soggetto agente. 
Per quanto rilevato, trattandosi di reato omissivo proprio, parte della dottrina 
asserisce che non sia configurabile il tentativo. Parte minoritaria, al contrario, facendo 
leva sul fatto che l’astensione trattasi di reato di evento, lo configura come 
ammissibile. Tuttavia, nel caso di promesse, ancorché la norma non indichi in via 
espressa la necessità di una loro intervenuta accettazione, appare indispensabile la 
ricorrenza di tale estremo ai fini della realizzazione del tentativo. Infatti, poiché la 
norma punisce, non già il soggetto che enuncia la promessa, bensì colui il quale la 
riceve per astenersi e poiché l’astensione deve avvenire proprio a causa delle 
promesse, sembra sottointesa la necessità di una loro accettazione, senza la quale, 
quindi, non sarebbero rinvenibili neppure gli estremi di un contegno penalmente 
rilevante. Ne segue che, quando la promessa non venga accolta, colui il quale l’ha 
formulata risponde di tentata turbata libertà degli incanti, mentre il soggetto il quale 
abbia rifiutato l’offerta va esente da qualsiasi addebito.  
Peraltro, ove il soggetto incameri l’utilità o ne accerti la promessa, 
manifestando la falsa intenzione di astenersi, non si integreranno i presupposti del 
delitto in esame, facendo difetto il sinallagma e potrà, invece, configurarsi l’ipotesi di 
truffa a carico di colui il quale ometta di astenersi. E’ del tutto indifferente che la 
promessa venga mantenuta ovvero che venga formulata con la riserva mentale di non 
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adempierla, rilevando unicamente che la stessa abbia esercitato un’influenza casuale 
sulla successiva astensione dall’incanto. 
Infine, si deve sottolineare come l’art. 354 c.p. rappresenti anch’esso una 
disposizione speciale rispetto all’art. 2596 c.c., ritagliando, dalla classe delle intese 
restrittive della concorrenza autorizzate, quei patti edificati sulla logica del sinallagma, 
in esecuzione dei quali un soggetto, a fronte di un vantaggio immediato o futuro, si 
risolva a non concorrere a determinare gare. 
 
 
3.4. L’ampliamento dell’ambito applicativo delle fattispecie poste a tutela delle gare 
pubbliche: l’inclusione della procedura ristretta 
A seguito di un orientamento interpretativo i cui primordi risalgono alla metà 
degli anni ‘70, le fattispecie in disamina hanno conosciuto una estensione della loro 
sfera di applicabilità. Infatti, è possibile far risalire a quell’epoca l’inizio di una prassi 
giurisprudenziale propensa a ricondurre sotto il dominio di questo microsistema 
legislativo meccanismi selettivi diversi dai pubblici incanti e dalle licitazioni private, 
ampliando la responsabilità penale a coloro che compiano abusi in seno agli stessi. 
Il nodo interpretativo si è prospettato in quanto la Pubblica amministrazione, al 
fine di individuare i propri contraenti, può anche ricorrere ai sistemi della trattativa 
privata e dell’appalto concorso. In effetti, si è avvertita con intensità sempre più 
crescente la necessità di fare fronte alle esigenze della P.A. attraverso procedure di 
approvvigionamento e di realizzazione di opere pubbliche che non richiedessero tempi 
lunghi e estremamente complessi delle c.d. “gare formali”. 
Anzi, pare potersi affermare che, soprattutto con riferimento alla trattativa 
privata, da metodo residuale di assegnazione di una commessa, secondo quella che era 
la filosofia insita nella legge di contabilità di Stato del 1923, sia divenuto il classico 
modus operandi della Pubblica amministrazione. Per questo, sotto il profilo 
penalistico, anche per non dover ammettere un sostanziale scollamento tra la prassi 
amministrativa e le fattispecie poste a presidio delle gare pubbliche, ci si è interrogati 
da sempre tra gli addetti ai lavori se queste procedure, benché non espressamente 
indicate nello schema delle disposizioni in esame, godessero comunque della tutela 
apprestata dall’art. 353 c.p. e dall’art. 354 c.p. ai pubblici incanti e alle licitazioni 
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private. Questo, anche in considerazione della riflessione in forza della quale, in 
particolare la trattativa privata, per le sue caratteristiche intrinseche come l’ampia 
discrezionalità riconosciute alla stessa P.A. nella scelta del contraente e l’assenza di 
rigidi schemi procedimentali da seguire nel rispetto di quei principi comuni a tutte le 
procedure pubbliche (imparzialità, buon andamento, etc.), era diventata, e lo è a 
tutt’oggi, un terreno di coltura ideale di abusi e frodi volti a incidere sulla libera 
concorrenza tra gli operatori economici54. 
La risposta positiva fornita a tale quesito dalla giurisprudenza e da una parte 
minoritaria della dottrina, impone all’interprete una verifica tesa ad accertare la 
conformità di simile linea di pensiero al principio di legalità: infatti, ricomprendendo 
nell’alveo delle disposizioni in esame gli arbitri commessi in occasioni di procedimenti 
non previsti espressamente dalla normativa, ci si deve domandare se tale agire si 
mantenga entro i limiti di una lettura estensiva della fattispecie, rispettosa del canone 
della legalità, oppure sconfini nel campo dell’analogia. 
Secondo una parte della dottrina e un orientamento senza ombra di dubbio 
prevalente in giurisprudenza, qualunque procedura selettiva del contraente che anticipa 
la stipula di un contratto con la Pubblica amministrazione, è suscettibile di rientrare 
nell’ambito di tutela delineato dagli artt. 353 e 354 c.p. Infatti, secondo tale indirizzo 
ermeneutico, la ratio sottesa alle disposizioni de quibus risiede nella volontà dei 
compilatori di preservare la regolarità delle gare che precedono la conclusione di un 
negozio con lo Stato, indipendentemente dalla forma e dal nomen iuris della procedura 
selettiva. 
Per questo, qualunque condotta proiettata ad alterare la libera concorrenza e il 
regolare svolgimento di un appalto, coopera alla genesi della lesione di quegli interessi 
posti a fondamento della tutela penale. In tale prospettiva, le uniche soluzioni che 
sfuggirebbero alla forza espansiva delle fattispecie sarebbero quelle in cui la ricerca 
del contraente non sia vincolata ad uno schema concorsuale, anche di tipo informale, e 
in cui non ricorra alcuna forma di competizione tra le parti, venendo quindi meno in 
radice la possibilità stessa che la libertà di concorrenza sia compressa55.  
Tale situazione accade nell’ipotesi in cui i singoli soggetti siano interpellati 
dalla Pubblica amministrazione all’insaputa l’uno dell’altro, e presentino le rispettive 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
54 V. MORMANDO, op.cit., p. 152 e ss. 
55 M. ROMANO, op.cit., p. 202. 
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proposte nell’ignoranza che anche altri stiano partecipando alla gara, oppure negli 
affidamenti c.d. “in house”, dove la Pubblica amministrazione affida un lavoro, un 
servizio, una fornitura ad un altro soggetto di cui, però, essa stessa è parte (ad esempio, 
ad un Consorzio, una società di diritto pubblico). Ne segue che la trattativa privata, ove 
sia preceduta da una qualsiasi forma di preselezione competitiva, si presterebbe a 
venire inclusa nello spettro sanzionatorio dell’art. 353 c.p. 
Ovviamente, questo discorso vale anche per quelle procedure che un tempo si 
chiamavano appalto concorso o dialogo competitivo, che sin dall’origine, nonostante si 
sia distinto per ampi poteri discrezionali in capo alla Pubblica amministrazione, ha 
condiviso alcuni caratteri comuni con le aste formali, soprattutto in relazione alle 
modalità di scelta finale del contraente. 
Sia che si tratti di procedura negoziata che di dialogo competitivo/appalto 
concorso, ancorché 56  residuino ambiti di discrezionalità amministrativa, è da 
evidenziare come l’iter di aggiudicazione sia in realtà disciplinato da regole e termini 
assimilabili a quelli che governano gli appalti pubblici e le trattative private.  
In ragione di ciò, è necessario una lettura evolutiva delle fattispecie in esame, 
protesa ad adeguare il dato normativo alla prassi amministrativa e ai mutati orizzonti 
legislativi, in guisa da assicurare un’effettiva tutela agli interessi della stessa Pubblica 
amministrazione.  
In realtà, il terreno su cui ci si sta muovendo, rischia di scivolare in quella che è 
una analogia in malam partem, allargando la portata applicativa degli artt. 353 e 354 
c.p. a fatti che, all’evidenza, sfuggono allo schema qualificativo di tali disposizioni 
normative, ossia alle illeceità commesse durante una trattativa privata o appalto-
concorso. Infatti, all’orientamento sopra descritto, ampliando l’orizzonte applicativo 
delle ipotesi di reato in analisi al di là dei confini degnati dalle stesse fattispecie, non è 
esente da critiche. 
Attraverso l’eccessiva valorizzazione della componente finalistica delle norme 
in esame, si potrebbe andare incontro al rischio di anteporre l’intenzione dell’interprete 
al dato letterale, con tutte le ricadute negative sulla certezza nell’applicazione del 
diritto penale che simile modo di procedere implica. Ne discende che la portata 
operativa di una determinata norma non può essere estesa travalicandone i confini 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
56 Per importanti indicazioni sul punto si veda il saggio di G. MARINUCCI, L’analogia e la “punibilità 
svincolata dalla conformità alla fattispecie penale”, in Riv .it .dir. proc. pen., 2007, p. 1254. 
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legali: qualsiasi riflesso pratico derivante dall’impiego di una disposizione deve 
rinvenire il proprio fondamento in un corrispondente requisito strutturale, pena l’avvio 
di un processo induttivo idoneo a generare prassi applicative idonee a turbare la logica 
stessa del sistema57.  
Nel caso in questione, l’attività erosiva attuata sul precetto legislativo si è 
tradotta in una libera interpretazione in malam partem del diritto, poiché si è reputato 
assoggettabile ai rigori della legge penale colui il quale abbia posto in essere una 
condotta perturbatrice nell’ambito di procedure di gara non contemplate nel testo di 
legge. Il tutto con l’intento di arginare uno sviamento dalla ratio della norma, mediante 
la creazione di “zone franche” per quegli offerenti che si siano aggiudicati 
illecitamente un appalto con la Pubblica amministrazione disarticolando la contesa che 
precede una trattativa privata o alterando un appalto-concorso. 
D’altronde che il filone esegetico in discussione, lungi dal mantenersi negli 
ambiti di una interpretazione estensiva della norma, si abbandoni a una interpretazione 
analogica in malam partem, riceve conferma solo che si pensi che in questa 
prospettiva, anziché concentrarsi sulle procedure di affidamento dei contratti pubblici 
espressamente menzionate, si lavora sulla portata del concetto di “gara”, in aperto 
contrasto con le precise volontà del legislatore, così come le stesse sono state 
inequivocabilmente trasposte nella lettera della legge, oggettivizzandosi. 
 
 
3.5. Inadempimento di contratti e frode nelle pubbliche forniture 
Gli articoli 35558 e 35659 c.p. chiudono il capo del Codice penale dedicato ai 
delitti dei privati contro la Pubblica amministrazione e si pongono a tutela del corretto 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
57 E. GALLO, voce Attentato (Delitto di), in Dig. disc. pen., Torino, 2002, p. 346, il quale ha 
correttamente evidenziato che il principio di offensività è una direttiva di garanzia che serve al giudice 
per restringere e non certo per allargare l’area della punibilità. 
58 Art. 355 c.p., Inadempimento di contratti di pubbliche forniture: “Chiunque, non adempiendo gli 
obblighi che gli derivano da un contratto di fornitura concluso con lo Stato, o con un altro ente pubblico, 
ovvero con un'impresa esercente servizi pubblici o di pubblica necessità [c.p. 359], fa mancare, in tutto 
o in parte, cose od opere, che siano necessarie a uno stabilimento pubblico o ad un pubblico servizio, è 
punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa non inferiore a euro 103. 
La pena è aumentata [c.p. 64] se la fornitura concerne: 
1. sostanze alimentari o medicinali, ovvero cose od opere destinate alle comunicazioni per terra, per 
acqua o per aria, o alle comunicazioni telegrafiche o telefoniche; 
2. cose od opere destinate all'armamento o all'equipaggiamento delle forze armate dello Stato [c.p. 251]; 
3. cose od opere destinate ad ovviare a un comune pericolo o ad un pubblico infortunio. 
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adempimento degli obblighi contrattuali gravanti in capo a soggetti privati nei 
confronti della P.A., per evitare che la stessa incontri ostacoli rilevanti nello 
svolgimento della sua attività, con conseguente pericolo di violazione del principio di 
buon andamento ed efficacia dell’agere amministrativo60. Poiché nelle norme in esame 
risulta piuttosto accentuata la connessione tra fattispecie di reato e fattispecie 
contrattuale, incriminandosi l’inadempimento di obbligazioni e le frodi nei contratti di 
pubblica fornitura, si rendono necessarie alcune puntualizzazioni di carattere 
strettamente civilistico per meglio delimitare i contorni applicativi dei due reati. 
Come è noto il contratto di fornitura riveste un profilo sostanzialmente atipico, 
non essendo previsto e regolato da alcuna norma specifica del Codice civile, 
appartenente alla categoria dei contratti a prestazioni corrispettive. Sicuramente molto 
figure tipiche possono presentare delle affinità con il contratto di fornitura (si pensi, ad 
esempio, alla somministrazione, alla compravendita) ma non ne esauriscono il 
contenuto che si peculiarizza in relazione alla cosa o all’opera da fornire. 
Il legislatore ha volutamente fatto riferimento ad una fattispecie di contratto 
innominata proprio per consentire la più ampia interpretazione possibile, idonea a 
ricomprendere tutte quelle prestazioni di cose o di opere necessarie alla Pubblica 
amministrazione, anche se rientranti in tipologie contrattuali diverse. 
Addentrandosi nell’analisi della fattispecie prevista dall’art. 355 c.p., 
l’interesse tutelato è anche in questo caso il buon andamento della Pubblica 
amministrazione, riferibile all’esigenza di garantire la tempestiva disponibilità da parte 
della stessa o di un’impresa esercente un servizio pubblico o di pubblica necessità 
delle cose o opere che per contratto devono essere fornite e che sono necessarie a uno 
stabilimento pubblico o a un pubblico servizio.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
Se il fatto è commesso per colpa, si applica la reclusione fino a un anno, ovvero la multa da euro 51 a 
euro 2.065. 
Le stesse disposizioni si applicano ai subfornitori, ai mediatori e ai rappresentanti dei fornitori, quando 
essi, violando i loro obblighi contrattuali, hanno fatto mancare la fornitura”. 
59 Art. 356 c.p., Frode nelle pubbliche forniture: “Chiunque commette frode nella esecuzione dei 
contratti di fornitura o nell’adempimento degli altri obblighi contrattuali indicati nell’articolo 
precedente, è punito con la reclusione da un anno a cinque anni o con la multa non inferiore a lire due 
milioni. La pena è aumentata nei casi preveduti dal primo capoverso dell’articolo precedente”. 
60 Cfr. M. ROMANO, op.cit., p. 183; G. AZZALI, voce Fornitura pubblica (inadempimento o frode in), 
in Digesto disc. pen., V, Torino, 1991, p. 277; ID., Inadempimento e frode nelle pubbliche forniture, 
Padova, 1981; DOLCE, voce Frode e inadempimento nelle pubbliche forniture, in Enc. Dir., XVIII, 
Milano, 1969, p. 149; S. RICCIO, voce Forniture pubbliche (inadempimento e frode in), in Noviss. Dig. 
It., VII, Torino, 1961, p. 590.	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Malgrado il legislatore abbia utilizzato la locuzione “chiunque”, la fattispecie 
in esame appartiene alla categoria dei reati propri, poiché risulta configurabile solo se 
il suo autore rivesta quella particolare qualificazione o si trovi in quella determinata 
posizione richiesta dalla norma.  
Il soggetto attivo, infatti, può essere rappresentato dal fornitore, che è colui che 
ha assunto l’obbligazione di fornire beni specifici o servizi dietro il corrispettivo di un 
prezzo; il subfornitore che, sempre mediante contratto, ha assunto l’obbligo nei 
confronti del fornitore della P.A. di procurargli, a sua volta, quanto è necessario ai fini 
dell’adempimento; il mediatore, che ai sensi dell’art. 1754 c.c., è colui il quale ha 
messo in relazione le due parti per la conclusione della fornitura stessa; il 
rappresentante del fornitore che esercita poteri di rappresentanza legale, funzionale o 
organica del fornitore. La condotta punibile nel reato previsto dall’art. 355 c.p. consiste 
nel far mancare, in tutto o in parte, cose od opere necessarie ad un ente pubblico o a un 
pubblico servizio. “Far mancare” significa, in pratica, omettere la fornitura o ritardarla 
dolosamente oppure fornire cose diverse da quelle originariamente pattuite. 
Per “operare”, invece, si intendono sia i lavori che devono essere compiuti 
dall’obbligato, sia le assunzioni di mano d’opera indispensabili per effettuarli. Tanto le 
cose quanto le opere devono possedere il requisito della “necessarietà per la Pubblica 
amministrazione”, nel senso cioè che la loro mancanza mette in pericolo il regolare 
funzionamento del servizio o dell’ente.  
La condotta tipica deve essere realizzata mediante l’inadempimento di un 
contratto di fornitura, sia esso totale o parziale, nel senso civilistico del termine. Infatti, 
l’adempimento da parte del debitore, per essere considerato satisfattivo, dovrà essere 
esatto, coincidendo il contenuto della prestazione con quello dell’obbligazione; 
integrale, potendo il creditore rifiutare l’adempimento parziale anche se la prestazione 
è divisibile; puntuale, dovendo avvenire nel luogo e nel tempo concordati tra le parti. 
Di converso, il comportamento inadempiente sussiste quando il debitore non esegue 
esattamente la prestazione dovuta, a meno che lo stesso non provi che 
l’inadempimento o il ritardo è dovuto all’impossibilità della prestazione derivante da 
causa a lui non imputabile61. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
61Si veda l’art. 1218 c.c., Responsabilità del debitore: “Il debitore che non esegue esattamente la 
prestazione dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se non prova che l'inadempimento o il ritardo è 
stato determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile. 
72	  	  
La condotta adempiente sarà tale, quindi, se indirizzata in una duplice 
direzione: oggettiva e soggettiva. La prima richiede che la prestazione corrisponda a 
quella pattuita per quanto riguarda l’oggetto, il modo, il luogo e il tempo 
dell’esecuzione; la seconda impone di consegnare la prestazione nelle mani del 
creditore o a chi risulti legittimato a riceverla ai sensi dell’art. 1188, comma 1, c.c.. 
Non rileva la circostanza che l’inadempimento della fornitura sia totale o 
parziale, poiché, da un lato, le norme del Codice civile (artt. 1218, 1181 c.c.) 
richiedono i requisiti dell’esattezza e dell’integralità dell’adempimento; dall’altro, 
l’articolo in esame punisce il far mancare in tutto o in parte cose o opere alla P.A. 
Semmai, la parziale esecuzione della prestazione potrà essere valutata come attenuante 
ai fini della commisurazione della pena secondo i parametri dell’art. 133 c.p. 
In concreto, l’inadempimento contrattuale preso in considerazione dall’art. 355 
c.p. (lo si ricorda, anche quello meramente tardivo nei contratti a esecuzione periodica 
o continuata) può configurarsi nel caso di mancata consegna, totale o parziale, o nella 
ritardata consegna. 
Come accennato, l’inadempimento viene escluso quando la prestazione diventa 
impossibile per una causa oggettiva non imputabile al soggetto passivo 
dell’obbligazione. Traslando questa ipotesi nel campo del diritto penale, la situazione 
di impossibilità sopravvenuta risulta equiparabile a quella di caso fortuito o forza 
maggiore, che escludono la punibilità ex art. 45 c.p. Tuttavia, se in linea di massima le 
regole del Codice civile appaiano applicabili alla condotta criminosa in esame, alcune 
di esse sembrano, viceversa, incompatibili, sia per gli interessi protetti dalla norma 
penale, sia per la circostanza che una delle parti del rapporto è la Pubblica 
amministrazione o, comunque, un soggetto privato che svolge un servizio di pubblica 
rilevanza. Si fa riferimento alle ipotesi in cui il creditore può acconsentire a ricevere 
una prestazione in parte difforme da quella pattuita, o in un luogo o in un momento 
diverso da quelli concordati, che possono esonerare il debitore dalla responsabilità 
contrattuale ex art. 1218 c.c. 
In dottrina, si ritiene che rientri nella disponibilità delle parti la possibilità di 




accidentale: visto che contraente è la P.A., ciò deve avvenire nel rispetto delle 
procedure volte a garantire la corrispondenza tra modificazione del contratto ed 
interesse pubblico. Inoltre, tenuto conto che solo in particolari situazioni di necessità e 
urgenza, i contratti della P.A. sono immediatamente esecutivi, la responsabilità del 
privato contraente, che non adempie ai suoi obblighi, deve ritenersi in genere esclusa 
quando, pur essendoci stato lo scambio dei consensi, il contratto non sia efficace per 
vizi di legittimità del procedimento. 
La fattispecie si consuma nel momento e nel luogo in cui lo Stato o altro ente 
pubblico non ricevono le prestazioni di cose o opere pattuite, a causa del 
comportamento inadempiente del fornitore dovuto ad un suo esclusivo 
comportamento, o ad una violazione degli obblighi contrattuali da parte del 
subfornitore, del mediatore o del rappresentante. 
La punibilità è prevista anche se il reato è commesso in forma colposa, nel caso 
in cui l’inadempimento sia dovuto a negligenza, imprudenza o imperizia del fornitore, 
per essersi ad esempio accollato l’obbligo di una prestazione difficilmente eseguibile 
date le sue scarse capacità tecniche o per non aver vigilato sull’operato del 
subfornitore o dei suoi collaboratori. 
Infine, l’art. 356 c.p., essendo in gran parte modellato sulla fattispecie dell’art. 
355 c.p., tutela lo stesso bene protetto, con riguardo a comportamenti di tipo 
fraudolento che vengono ad intaccare l’interesse alla puntuale esecuzione dei contratti 
in oggetto. 
La condotta incriminata consiste alternativamente “nel commettere frode 
nell’esecuzione dei contratti di fornitura o nell’adempimento degli obblighi 
contrattuali indicati nell’articolo precedente”.  
Il concetto di “frode” è molto controverso nonché dibattuto sia in dottrina che 
in giurisprudenza, tanto che a tutt’oggi non si è riuscito a elaborare una nozione unica 
ispirata a canoni di certezza interpretativa: la frode, infatti, viene ora identificata con la 
semplice modifica dell’esecuzione del contratto a danno dell’altro contraente e, quindi, 
con la semplice “dolosa esecuzione del contratto consumata con fornire cose per 
specie, qualità o quantità diverse da quelle pattuite”62, oppure talora si richiede, invece, 
la presenza di un espediente malizioso che serva al soggetto agente per conseguire un 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
62 Così G. MAGGIORE, Diritto penale, Parte speciale, Delitti e contravvenzioni, Tomo I, artt. 241-544, 
Bologna, 1958, p. 23 e ss. 
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profitto illecito63. Secondo tale ultimo orientamento, la frode, comunque la si voglia 
intendere, deve essere sempre caratterizzata da un quid pluris rispetto al semplice 
inadempimento, nel quale si fa consapevole impiego di materiali e tecniche diverse da 
quelle convenute e poco rispettose delle regole dell’arte, o anche ricadere, come parte 
della giurisprudenza sostiene, anche nella malafede contrattuale, ritenendo al contrario 
superfluo l’uso di artifici o di mezzi fraudolenti idonei a dissimulare carenze 
qualitative o quantitative della fornitura.  
Anche la dottrina si pone su posizioni analoghe, soprattutto quel filone64 che, 
per arrivare alle medesime conclusioni, trae spunto dalla dizione dell’art. 515 c.p. 
Infatti, nel reato di frode nell’esercizio del commercio, il legislatore non si è 
limitato a fare riferimento al concetto di frode tout court, ma ha descritto la condotta 
fraudolenta identificandola nella consegna di una cosa mobile per un’altra, ovvero di 
una cosa mobile, per origine, provenienza, qualità o quantità diversa da quella 
dichiarata o pattuita. Ora è chiaro che nel caso ad esempio dell’aliud pro alio, la 
condotta rimane allo stato di un puro e semplice inadempimento. Per diventare 
fraudolento e, quindi, partecipare ad un’illiceità maggiore, meritevole di una pena più 
severa, l’atteggiamento del soggetto attivo dovrà possedere un quid pluris ravvisabile 
nella volontà tesa a dissimulare la realtà esistente o quanto meno un comportamento 
non conforme ai doveri di lealtà e moralità commerciale e di buona fede contrattuale. 
La frode esiste se l’agente induca in errore il creditore in buona fede, ottenendo 
conseguentemente dallo stesso una liberazione dal debito che, né più né meno, 
costituisce un atto di disposizione patrimoniale. Dunque, proprio dalla considerazione 
dell’offesa tipica incriminata dall’articolo in esame (lesione del buon andamento della 
P.A.) e pur nel silenzio della norma, parte della dottrina ritiene essenziale che la frode 
nell’adempimento sia causalmente idonea ad impedire al fornitore di adempiere la sua 
prestazione, lasciando la P.A. priva di cose od opere ad essa necessarie. Tale 
interpretazione evidenzia come, per il fine della norma penale, la frode che non 
provochi conseguenze lesive per il soggetto passivo, non sembra dotata di un 
sufficiente grado di offensività che la renda meritevole di pena.  
Il momento consumativo del reato assume notevole importanza poiché 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
63 F. ANTOLISEI, op. cit., p. 401.	  
64 M. RICCIO, op.cit., p. 592; V. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, vol. IX, Torino, 1952, p. 
723. 
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rappresenta l’elemento caratterizzante di questa fattispecie, rispetto alla “truffa 
contrattuale”, simile per modalità esecutive, che si compie con il far concludere, al 
soggetto passivo un contratto mediante artifici e raggiri65. Il reato di frode nelle 
pubbliche forniture, infatti, si consuma non nel momento della conclusione del 
contratto ma in quello successivo alla sua esecuzione, ove il comportamento 
ingannevole non serve ad indurre alla prestazione del consenso, già antecedentemente 
prestato, ma a dissimulare l’inadempimento. 
In conclusione, il rapporto tra le fattispecie fin qui esaminate, l’art. 355 e l’art. 
356 c.p., darà luogo ad un semplice concorso apparente di norme, risolvibili attraverso 
il principio di specialità, che imporrà l’applicazione dell’art. 356 c.p., in tutti i casi in 
cui gli artifici o i raggiri siano compiuti nella fase esecutiva del rapporto contrattuale, 
di pubblica fornitura ovviamente.  
Da rilevare che, in base alla formulazione normativa, non assumono rilevanza 
ai fini della consumazione del reato, gli eventi successivi alla commissione della frode, 
quali, ad esempio, il profitto dell’agente o il danno patrimoniale per la P.A.. Pertanto, 
il reato de quo sussiste anche in presenza di una frode che abbia arrecato perdite 
economiche al fornitore o un vantaggio patrimoniale per la Pubblica amministrazione 
stessa.  
Sostanziandosi la frode nelle pubbliche forniture in un reato d’evento a 
condotta attiva, implicando che il soggetto compia delle azioni tese a frodare, è 
pacificamente ritenuto ammissibile il tentativo66, come ad esempio nel caso in cui il 
fornitore presti delle cose viziate dissimulandone il difetto, ma l’altro contraente se ne 
accorga e rifiuti la prestazione. 
 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
65 Il reato di truffa contrattuale non si consuma con la semplice conclusione del contratto, poiché per la 
perfezione l’art. 640 richiede sia la verificazione del danno patrimoniale per il soggetto passivo sia la 
realizzazione del profitto ingiusto per il reo. Così v. F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale, 
Delitti contro il patrimonio, Padova, 2011, p. 164. 




4. UNO SGUARDO D’INSIEME SULLA CORRUZIONE NEGLI APPALTI PUBBLICI: FORME DI 
PREVENZIONE E TUTELA 
Il Codice dei contratti subordina la partecipazione alle gare pubbliche, nonché 
l’acquisto della posizione di aggiudicatario e di contraente di una stazione appaltante, 
al possesso di una serie di requisiti, che distingue in requisiti di ordine generale e 
requisiti di idoneità professionali67.  
Esiste, tuttavia, anche un altro fenomeno che esula dai requisiti sopra descritti e 
che ben può intralciare, anzi, influenzare in maniera sempre più importante, il regolare 
svolgimento di una gara pubblica: la corruzione68.  
Il fenomeno corruttivo si presenta in varie forme69: oltre ad essere diversi, da 
caso a caso, il fatto corruttivo, i mezzi di inﬂuenza del corruttore nei confronti del 
corrotto, la ricorrenza dello «scambio occulto» 70, possono variare gli istituti, le norme 
e gli atti in cui la corruzione si inserisce. In particolare, nel settore dei contratti 
pubblici, i vantaggi per il corruttore possono derivare dal ricorso a procedure ristrette e 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
67  v. art. 39 del Codice dei contratti; M.R. SPASIANO-M. CALBRÒ, I requisiti di idoneità 
professionale, in Trattato sui contratti pubblici, diretto da M.A. SANDULLI-R. DE NICTOLIS-R. 
GAROFOLI, Milano, II, 2008, pp. 1319 e ss. 
68Per una prospettiva storica v. A. CADOPPI, La disciplina della corruzione nelle legislazioni italiane 
dell’Ottocento, in FORNASARI-LUPI (a cura di), La corruzione: profili storici, attuali, europei e 
sovranazionali, Padova, 2003, p. 57 e ss. 
69Un quadro ampio delle forme del fenomeno è offerto da W.A. NISKANEN, Bureaucracy and 
Representative Government, Chicago, Aldine-Atherton, 1971; E.C. BANFIELD, Corruption as a 
Feature of Governmental Organization, in Journal of Law and Economics, n. 18, 1975, 587-605; D. 
DELLA PORTA-A. VANNUCCI, Corruzione politica e amministrazione pubblica: risorse, 
meccanismi, attori, Bologna, 1994; D. DELLA PORTA-Y. MÉNY (a cura di), Democrazia e 
corruzione, Napoli, 1995; P. DAVIGO, Il paradosso di Tangentopoli ovvero le colpe di «mani pulite», 
in M.A. CABIDDA, Appalti e responsabilità, Milano, 1995; M. GOLDEN-L. PICCI, Corruption and 
the Management of Public Works in Italy, in S. ROSE-ACKERMAN (a cura di), International 
Handbook of Economic Corruption, New York, 2006; P. DAVIGO-G. MANNOZZI, La corruzione in 
Italia, Roma-Bari, 2007; J.G. LAMBSDORFF, The Institutional Economics of Corruption and Reform. 
Theory, Evidence and Policy, Cambridge, 2007. 
70 Gli elementi fondamentali dello «scambio occulto» sono riassunti in D. DELLA PORTA-A. 
VANNUCCI, Corruzione politica e amministrazione pubblica: risorse, meccanismi, attori, cit., p. 31-32 
e in A. VANNUCCI, Il mercato della corruzione: i meccanismi dello scambio occulto in Italia, Milano, 
2007, p.15 e ss. Si legge in ATTI PARLAMENTARI - XIII LEGISLATURA, Rapporto del Comitato di 
studio sulla prevenzione della corruzione, documento CXI, n. 1 (Camera dei deputati - Comitato di 
studio sulla prevenzione della corruzione, La lotta alla corruzione, Roma-Bari, 1998), presentato al 
Presidente della Camera il 23 ottobre 1996, che «la corruzione è [...] una forma di accordo fra una 
minoranza allo scopo di appropriarsi di beni che spettano alla maggioranza della popolazione, 
considerata questa, o come insieme di consumatori, o come insieme di cittadini elettori». La corruzione 
sarebbe originata da un «triangolo dei rapporti tra potere economico privato, Pubblica amministrazione 
e personale politico». 
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ad afﬁdamenti diretti, dai subappalti, dalla mancata osservanza degli obblighi in 
materia di qualiﬁcazione delle imprese, dall’uso distorto delle varianti in corso d’opera 
al ﬁne di far lievitare i costi e così via71.  
La tipologia di corruzione tipica del settore degli appalti pubblici è quella che 
Susan Rose-Ackerman inquadra nel novero dei «payments to exercise discretionary 
powers in favor of briber» che mirano ad ottenere un «beneﬁcio discrezionale»72. 
L’importanza del tema è strettamente legata alla sua dimensione economica, sia 
nazionale che europea, e all’ammontare di risorse che la corruzione drena dal sistema 
economico.  
Come evidenziato in premessa, il settore dei contratti pubblici muove circa il 
sette per cento del PIL nazionale, il sedici per cento del PIL europeo e assegna ogni 
anno in Italia circa 125 mila contratti di importo superiore a 40 mila euro. Secondo le 
stime di Transparency International, del Servizio anticorruzione e trasparenza della 
Presidenza del Consiglio dei ministri e della Procura generale presso la Corte dei conti, 
la corruzione «costa» al sistema economico italiano circa 60 miliardi di euro all’anno. 
Sebbene i dati sul numero di condanne, di denunce e di arresti per corruzione ne 
tratteggino un trend decrescente, almeno dal 2000 al 2007, sembra che questi stessi 
dati, dal 2008 in poi, abbiano fatto registrare una controtendenza e che la «qualità» 
della corruzione,	  ossia la sua pervasività ai più alti livelli istituzionali, il suo utilizzo 
costante da parte delle organizzazioni criminali e la sua percezione sociale siano 
cresciuti notevolmente. Inoltre, i dati sul Corruption Perception Index, dal 2005 al 
2011, mostrano come la corruzione percepita nel settore pubblico, legata 
principalmente al numero di casi esistenti ma non scoperti (c.d. «numero oscuro»), sia 
aumentata in maniera evidente.  
Il concetto di corruzione che sarà utilizzato nel prosieguo della trattazione è 
ampio, assimilabile a quello di trading in inﬂuence contenuto nel Trattato di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
71 M.S. GIANNINI, Tangenti ed appalti, in Politica e Mezzogiorno, Nuova serie, n. 1/2, 1992, e S. 
CASSESE, Appalti e tangenti, in La Repubblica, 2 settembre 1992, p. 8. 
72 Sul punto, ex multis, S. ROSE-ACKERMAN, Corruption and Government. Causes, Consequences 
and Reform, Cambridge, 1999, cit., in A. OGUS, Corruption and Regulatory Structures, in Law and 
Policy, Baldy Center for Law and Social Policy, n. 3, 2004, 332. Ciò che ha spinto, storicamente, la 
burocrazia a servirsi della corruzione come strumento di rendita e privilegi personali sarebbe «la perdita 
di quota della burocrazia come parte del corpo politico [...]. La burocrazia che si vede esclusa dal corpo 
politico è spinta da una forza interna a riacquistare lo spazio perduto attraverso la corruzione, che 
aumenta il suo potere e il suo reddito personale». Così S. CASSESE, Ipotesi sulla storia della 
corruzione in Italia, in G. MELIS, (a cura di), Etica pubblica e amministrazione, Napoli, 1999, p. 183. 
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Strasburgo del 1999 e nella Convenzione di Merida del 2003. In quest’ottica, lo 
scambio corruttivo si manifesta attraverso una serie di reati (dazione o sollecitazione di 
tangenti, riciclaggio, trafﬁco di inﬂuenze, peculato, malversazione, abuso di poteri, 
illecito arricchimento).  
Le convenzioni internazionali sulla corruzione cercano di punire gli 
intermediari della corruzione e di dare rilievo, di conseguenza, ad un rapporto 
trilaterale (corrotto-corruttore-intermediario) piuttosto che ad un rapporto bilaterale 
tradizionale (corrotto-corruttore) e di considerare anche la fattispecie di «corruzione tra 
privati»,  entrata a far parte nel nostro ordinamento penale con la legge 06 novembre 
2012, n. 190, “Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e 
dell’illegalità nella Pubblica amministrazione”, pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 265 
del 13 novembre 2012. 
La normativa sugli appalti pubblici, dopo l’emersione della corruzione di 
sistema negli anni Novanta e la riforma della disciplina, operata anche sotto la spinta 
del diritto europeo73, è stata rideﬁnita secondo alcuni principi fondamentali atti a 
prevenire il fenomeno corruttivo. Alcuni di essi erano, peraltro, già conosciuti 
dall’ordinamento italiano: si pensi, ad esempio, alla parità di trattamento di tutti i 
concorrenti, ai criteri per cui è il contraente migliore che la Pubblica amministrazione 
deve scegliere quando conclude un contratto, alla trasparenza e pubblicità degli avvisi 
e delle procedure, al principio della gara pubblica per l’assegnazione dei contratti, 
sovente disatteso. La stessa legge di contabilità dello Stato del 192374 prevedeva, 
all’art. 3, la generalizzazione del pubblico incanto a tutti i contratti pubblici, attivi o 
passivi, e conferiva un margine di discrezionalità all’amministrazione circa la scelta tra 
pubblico incanto e licitazione privata per i soli contratti passivi. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
73 Le direttive comunitarie in materia di appalti pubblici, in particolare la2004/18/CE, contengono un 
esplicito richiamo alla tutela dell’ordine, della moralità e della sicurezza pubblici, connesso al pericolo 
di inﬁltrazioni criminali e di corruttela negli appalti pubblici. 
74 Regio decreto 18 novembre 1923, n 2440, recante “Nuove disposizioni sull’amministrazione del 
patrimonio e sulla contabilità dello Stato”, all’art 3 prevede che “I contratti dai quali derivi un’entrata 
per lo Stato debbono essere preceduti da pubblici incanti, salvo che per particolari ragioni, delle quali 
dovrà farsi menzione nel decreto di approvazione del contratto, e limitatamente ai casi da determinare 
con il regolamento, l'amministrazione non intenda far ricorso alla licitazione ovvero nei casi di necessità 
alla trattativa privata. I contratti dai quali derivi una spesa per lo Stato debbono essere preceduti da gare 
mediante pubblico incanto o licitazione privata, a giudizio discrezionale dell'amministrazione. Sono 
escluse dal fare offerte per tutti i contratti le persone o ditte che nell'eseguire altra impresa si siano rese 
colpevoli di negligenza o malafede. L’esclusione è dichiarata con atto insindacabile della competente 
amministrazione centrale, la quale ne dà comunicazione alle altre amministrazioni”. 
79	  	  
Il legislatore italiano degli anni Novanta ha cercato di garantire che nella fase 
di aggiudicazione fossero rispettati i principi di imparzialità e trasparenza ed ha 
introdotto stringenti vincoli alla discrezionalità delle amministrazioni contraenti, 
ponendo in secondo piano le esigenze di apertura del mercato interno alla concorrenza 
europea. Vincolare l’amministrazione aggiudicatrice alla scelta di un solo criterio, 
quello del prezzo più basso, costituiva, nell’ottica della legge Merloni75, il viatico per 
assicurare trasparenza e controllo dell’operato dei pubblici funzionari. La previsione di 
rigidi meccanismi di aggiudicazione e di compressione della discrezionalità, infatti, era 
volta a prevenire fenomeni di corruzione ed il legislatore italiano, per molto tempo, ne 
ha fatto un baluardo in difesa dell’attività vincolata. Tuttavia, la prevenzione della 
corruzione, così come intesa nella legge Merloni, ﬁnì con il determinare la chiusura 
protezionistica, forse non voluta, del mercato delle commesse pubbliche, il 
rallentamento delle procedure di afﬁdamento non adeguatamente ﬂessibili, la generale 
inefﬁcienza delle norme sui lavori pubblici.  
Il problema, oggi, sembra ancora presente: a detta della stessa Autorità per la 
vigilanza dei contratti pubblici, infatti, la iper-regolazione settoriale ha determinato un 
sostanziale irrigidimento delle regole ed un’eccessiva burocratizzazione di un mercato 
dinamico che richiede, per il suo corretto funzionamento, strumenti normativi snelli e 
di agevole applicabilità76.  
La prevenzione della corruzione deve reggersi su strategie che contemperano 
regolazione pubblicistica ed efﬁcienza di mercato, accompagnate da strutturati sistemi 
di controlli e di sanzioni.  
La riforma della disciplina degli appalti pubblici, avviata successivamente agli 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
75 M. CLARICH, La legge Merloni quater tra instabilità e ﬂessibilità, in Corr. giur., 2002, p. 1401 ss., 
secondo cui si pone sempre «un equilibrio tra due ordini di valori irrinunciabili, ma in parte conﬂiggenti: 
rigore, trasparenza, imparzialità, da un lato; ﬂessibilità, informalità, celerità delle procedure dall’altro». 
L’esigenza dei primi valori tende a «favorire regole rigide tali da garantire al massimo grado la par 
condicio tra le imprese che aspirino a stipulare il contratto con l’amministrazione appaltante» che si 
risolve in «meccanismi di valutazione di tipo automatico» e in procedure che «non dovrebbero attribuire 
all’amministrazione alcun margine di discrezionalità». 
76 Il Codice dei contratti pubblici ha cercato di garantire maggiore ﬂessibilità all’amministrazione nella 
gestione degli appalti mediante l’utilizzo di nuovi strumenti contrattuali ed organizzativi (accordo-
quadro, dialogo competitivo, sistemi dinamici di acquisizione) ma di questi strumenti l’applicazione è 
ancora incerta e poco estesa, visti anche i prolungati differimenti della loro entrata in vigore. M. 
CLARICH-L. FIORENTINO, Appalti e concessioni: regole e prassi per il mercato, in I. 
CIPOLLETTA-S. MICOSSI-G. NARDOZZI, Appalti pubblici e concorrenza, progetto a cura del 
Centro studi di Conﬁndustria, 2006. Sull’inefﬁcienza dell’amministrazione italiana come fattore 
generatore di corruzione, G. D’AURIA, La corruzione e le leggi, in M. D’ALBERTI-R. FINOCCHI (a 
cura di), Corruzione e sistema istituzionale, Bologna, 1994, p. 23 e ss. 
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anni Novanta e conclusasi con l’introduzione del Codice dei contratti pubblici, non ha, 
tuttavia, risolto appieno alcuni nodi critici, tra i quali spiccano la permanenza di 
schemi procedurali eccessivamente rigidi, fonte di costi per i privati se associati ai 
tradizionali tempi lunghi delle procedure di aggiudicazione nel nostro Paese77, nonché 
alcuni istituti nati per ﬁnalità pro-concorrenziali o per ragioni di rapidità ed efﬁcienza 
il cui utilizzo pone rilevanti problemi applicativi e determina frequenti comportamenti 
opportunistici da parte dei privati e rischi di corruzione. 
Il dibattito internazionale sul tema della corruzione è aperto e centrato su 
interventi preventivi di sistema. Da un lato, l’evoluzione del diritto internazionale ha 
condotto alla stipula della Convenzione delle Nazioni Unite sulla corruzione, ratiﬁcata 
in Italia nel 2009; dall’altro, le organizzazioni internazionali hanno predisposto una 
serie di misure di soft law che i singoli Stati dovrebbero attuare per prevenire fenomeni 
corruttivi. In particolare, il Titolo II della Convenzione delle Nazioni Unite sulla 
corruzione richiama, tra i rimedi preventivi che più si adattano a prevenire la 
corruzione nel settore dei contratti pubblici, la trasparenza e la rotazione degli 
incarichi.  
I sistemi di rotazione del personale, tuttavia, non sono esenti da critiche. 
Sebbene questi nascano dall’esigenza di spezzare la relazione duratura tra corruttore e 
corrotto, il sacriﬁcio dell’expertise e della professionalità dei funzionari che ne deriva 
deve essere bilanciato da alcune cautele di natura procedurale quali la temporaneità 
della rotazione e la limitazione della stessa al medesimo ufﬁcio, in modo che le 
competenze speciﬁche dei funzionari non si disperdano, o ai soli procedimenti di gara 
di rilevante importo. La formazione dei funzionari oggetto di rotazione è un punto 
cruciale del problema: la dispersione delle competenze è un costo che la prevenzione 
della corruzione non dovrebbe determinare 78.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
77 In Italia, la fase che va dall’afﬁdamento dell’incarico di progettazione all’aggiudicazione dura in 
media 924 giorni. La fase che va dall’aggiudicazione alla ﬁne dei lavori ha portato, nel periodo 
compreso tra il 2000 ed il 2005, alla conclusione del venti per cento rispetto al totale dei lavori assegnati 
con un importo superiore a 150 mila euro. I dati, rielaborati da quelli forniti dall’Autorità per la 
vigilanza sui contratti pubblici, sono contenuti in C. GUCCIO-G. PIGNATARO-I. RIZZO, Efﬁcienza 
delle procedure di appalto dei lavori pubblici: un’analisi empirica del caso italiano, relazione 
presentata alla XIX conferenza della Società italiana di economia pubblica, Pavia, settembre 2007. 
78 La corruzione negli appalti pubblici è facilitata dalla debolezza dell’amministrazione come parte 
contrattuale e dalle carenze dei corpi tecnici al suo interno: durante l’iter contrattuale, alcune delle fasi 
della procedura di gara curate tradizionalmente dagli ufﬁci tecnici, quali la progettazione o la direzione 
dei lavori, vengono afﬁdate molto spesso a professionisti esterni. L’amministrazione si trova, pertanto, a 
dover afﬁdare a privati compiti direttamente volti alla tutela del pubblico interesse e, parimenti, a non 
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Alcune iniziative globali volte alla repressione e al contrasto della corruzione 
sono condotte dall’Organizzazione mondiale del commercio (WTO) e dal Fondo 
monetario internazionale (FMI). In particolare, l’Agreement on Government 
Procurement (GPA), adottato durante l’Uruguay Round della WTO, contiene un 
esplicito richiamo alla trasparenza nelle procedure di gara (art. XVII): questa deve 
essere funzionale alla chiara redazione degli schemi contrattuali contenuti nei bandi, 
alla diffusa pubblicazione degli inviti a partecipare, all’indicazione delle circostanze 
che giustiﬁcano il ricorso a procedure non competitive. I soggetti appaltanti 
dovrebbero assicurare la stabilità delle clausole contrattuali e, in caso di inevitabile 
modiﬁca delle stesse, dovrebbero garantire adeguate forme di risarcimento ai 
concorrenti. Il giudizio complessivo sugli sforzi dell’Organizzazione mondiale del 
commercio al ﬁne di rendere il government procurement più trasparente è di non facile 
deﬁnizione.  
Come è noto, le negoziazioni in ambito WTO sono ferme: nel programma del 
Doha Round, infatti, non sono state inserite le questioni legate alla trasparenza negli 
appalti ed il Working Group on Transparency in Government Procurement è inattivo. 
Maggiormente consolidate appaiono le iniziative intraprese dal FMI e dalla 
Banca mondiale. Il primo, secondo quanto previsto dalla Guidance Note del 1997 
(«The Role of IMF in Governance Issues»), può segnalare alle competenti autorità 
degli Stati membri (art. 10) casi di corruzione dall’impatto macroeconomico 
potenzialmente negativo, seppur non precisamente quantiﬁcabile. Gli altri casi di 
corruzione, di minore rilevanza, possono essere affrontati dal FMI nel quadro delle sue 
iniziative sulla trasparenza. La Banca mondiale, dal canto suo, subordina alcune forme 
di ﬁnanziamento all’adozione di misure volte a minimizzare i rischi di corruzione negli 
appalti pubblici. Queste sono legate, in sintesi, all’attuazione di progetti volti alla 
trasparenza delle procedure di aggiudicazione, alla corretta gestione dei ﬂussi 
ﬁnanziari impiegati, alla costituzione di un audit ofﬁce interno, alla predisposizione di 
protocolli etici per i funzionari impegnati 79. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
essere in grado di controllare la qualità delle prestazioni svolte in sede di progettazione, di collaudo o di 
direzione dei lavori. 
79 Anche l’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE) ha suggerito alcune 
misure anticorruzione di ampio respiro. Ad un sistema efﬁcace di sanzioni si aggiungono alcuni sistemi 
preventivi, quali il controllo parlamentare, la presenza di un organo stabile deputato alla vigilanza dei 
fenomeni corruttivi e di un ombudsman, i codici di condotta ed i codici etici, vari meccanismi di 
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Le strategie di contrasto della corruzione devono contribuire ad assicurare la 
concorrenza effettiva in un contesto quanto più possibile trasparente, ma anche 
consolidare una prassi di controlli sulle varie fasi, ad esempio, nel settore dei lavori 
pubblici, dal progetto all’attuazione al collaudo, ove attualmente manca una garanzia 
effettiva del rapporto costi – benefici non garantendo la qualità dell’opera; basta 
evocare i tanti lavori preordinati a rapidi rifacimenti che rappresentano icasticamente 
l’immagine di comportamenti pesantemente opportunistici sostenuti da schemi 
collusivi. È la collusione, infatti, il leit motiv che percorre tutto il mondo degli appalti. 
La filiera dell’opera pubblica a tutt’oggi resta, quindi, fenomeno alquanto 
opaco. La norma e la prassi agevolano la trasparenza solo in modo declamatorio. La 
prima mantenendo un contesto che consente di mantenere intatta le possibilità di 
scambi occulti; la seconda sfruttando istituti ad alto tasso di manipolazione, come 
l’urgenza procurata, per poter gestire le gare con un ampliamento abnorme della scelta 
discrezionale. Da un punto di vista dell’assetto normativo, poi, è ormai comune 
acquisizione che più si moltiplicano le norme, più si rendono oscuri i procedimenti; più 
si prevedono passaggi più si appesantisce il processo di aggiudicazione ed esecuzione 
e, quindi, c’è più spazio per la corruzione. 
Di qui l’importanza, al fine della lotta contro la corruzione, delle azioni di 
semplificazione dei procedimenti, intrapresa dal Governo. Certo, la garanzia di una 
concorrenza effettiva che rimuoverebbe la corruzione nessuno la può fornire in 
assoluto: meno che mai in presenza di accordi collusivi. Dal lato del committente, la 
tendenza della legge e le limitazioni della discrezionalità offuscano l’emersione di una 
responsabilità che consenta di dar spazio alla ragionevolezza dell’azione. Anche 
l’azione di tipo regolatorio svolta dall’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici 
(come si vedrà nel prosieguo) come modalità di completamento dell’ordinamento e di 
risoluzione di criticità interpretative non alleggerisce la presenza di una iper-
regolazione legislativa, che crea irrigidimento ed eccessiva burocratizzazione che, 
complicando l’agevolezza applicativa, consente di occultare più facilmente fenomeni 
manipolativi.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
trasparenza quali la pubblicità e l’imparzialità dell’azione amministrativa, l’assenza di conﬂitti di 
interesse in capo a pubblici funzionari, l’audit interno alle pubbliche amministrazioni e in più in 
generale, a tutte le organizzazioni pubbliche e private. Sul ruolo delle organizzazioni internazionali nella 
lotta alla corruzione «di sistema», si veda B.G. MATTARELLA, Le regole dell’onestà. Etica, politica, 
amministrazione, Bologna, 2007, p. 49 e ss. 
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4.1. L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici: competenze e poteri 
Per quanto riguarda la nostra Repubblica, l’ordinamento italiano prevede alcuni 
sistemi preventivi dei fenomeni corruttivi negli appalti pubblici, alcuni certamente da 
potenziare, altri ancora da attuare.  
Tra i primi, vi sono i poteri dell’AVCP, di segnalazione e di ispezione; i 
controlli interni, contemplati come parziale bilanciamento dell’abolizione delle forme 
di controllo preventivo sugli atti e sull’attività amministrativa; l’anagrafe patrimoniale 
dei dirigenti della Pubblica amministrazione, prevista per impedire l’occultamento di 
pagamenti illeciti. Tra i secondi vanno annoverati la rotazione del personale, riferita in 
special modo ai Responsabili unici del procedimento in materia di appalti pubblici, e la 
riforma dei sistemi di pagamento della Pubblica amministrazione in direzione della 
tracciabilità dei ﬂussi ﬁnanziari (solo recentemente introdotta dalle legge 13 agosto 
2010, n. 136 e 17 dicembre 2010, n. 217), della completa digitalizzazione delle fatture 
e dei mandati di pagamento.  
In quest’ottica va, dunque, inquadrato il ruolo svolta dall’Autorità di vigilanza 
e le competenze alla stessa attribuite dal decreto legislativo n. 163/2006 e s.m.i.. 
Quest’ultimo ha ampliato l’oggetto della vigilanza, oltre che ai lavori pubblici, a tutti i 
settori dei contratti anche di servizi e forniture ed ai contratti nei settori speciali, ha 
rafforzato o esplicitato alcuni poteri “impliciti” ed attribuito nuove funzioni: la 
vigilanza riguarda ora anche i contratti esclusi dall’ambito di applicazione del Codice 
stesso, al fine di garantire l’osservanza dei principi di cui all’art. 2 del Codice, ad 
esclusione dei contratti relativi al commercio di armi e quelli stipulati in base ad 
accordi internazionali. Inoltre, il d.lgs. 163/2006 e s.m.i. ha riconosciuto la funzione 
svolta dall’Autorità fino dalla sua costituzione, di interpretazione della normativa 
vigente, attraverso il conferimento del potere di dare pareri non vincolanti, su richiesta 
delle parti, su questioni insorte durante le procedure di affidamento.  
Nell’intento del legislatore del 1994, l’AVCP avrebbe dovuto assumere 
penetranti poteri di vigilanza su un settore attraversato da imponenti fenomeni 
corruttivi, in modo da garantire e controllare la regolarità delle procedure di 
afﬁdamento dei lavori pubblici. Oggi, il Codice conferisce all’Autorità, tra le altre, una 
funzione ispettiva dell’attività delle stazioni appaltanti nella fase di svolgimento della 
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gara ed in quella successiva di esecuzione dei lavori80.  
L’AVCP può, inoltre, esercitare potestà informative, ispettive, sanzionatorie e 
di segnalazione agli organi di controllo amministrativo o all’autorità giudiziaria dei 
fatti che incidono sullo svolgimento delle gare pubbliche (art. 6, comma 5, del 
Codice), salvo quelle relative a contratti relativi al commercio di armi, segretati o 
stipulati in base ad accordi internazionali. Tali attività, direttamente o indirettamente, 
prevengono o rilevano forme di corruzione negli appalti pubblici. 
Nell’ambito del sistema di qualiﬁcazione, gestito da privati che esercitano una 
pubblica funzione, il legislatore ha previsto una serie di norme tecniche cui le SOA81 
devono uniformarsi ed un potere di regolazione e di controllo in senso stretto concesso 
all’Autorità. In particolare, questa può annullare o sospendere in via cautelare le 
attestazioni rilasciate, intervenendo con misure interdittive o sanzioni pecuniarie per le 
irregolarità commesse, secondo l’orientamento del Consiglio di Stato che ha integrato 
le norme del Codice. 
Ai sensi dell’art. 6, comma 9, del Codice, l’Autorità può richiedere 
informazioni e documentazione in relazione a contratti pubblici da eseguirsi o in corso 
di esecuzione a qualsiasi Pubblica amministrazione o operatore economico che ne 
disponga. Il Regolamento in materia di attività di vigilanza e accertamenti ispettivi di 
competenza dell’Autorità, di cui all’art. 8, comma 3, del Codice, prevede che l’attività 
di indagine, afﬁdata alla Direzione generale vigilanza, servizi e forniture, possa essere 
attivata sulla base di programmi annuali predisposti dal Consiglio dell’Autorità stessa. 
L’Autorità può richiedere informazioni e documenti (art. 3), condurre ispezioni (art. 
6), monitorare il settore dei contratti pubblici al ﬁne di individuare eventuali 
irregolarità (art.8). 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
80  F. GARRI, Il mercato dei contratti pubblici; il ruolo dell’Autorità di vigilanza di settore e 
dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, in M.A. SANDULLI-R. DE NICTOLIS-R. 
GAROFOLI (a cura di), Trattato sui contratti pubblici, cit., p. 630. 
81 L’Attestazione SOA è la certificazione obbligatoria per la partecipazione a gare d’appalto per 
l’esecuzione di appalti pubblici di lavori, ovvero un documento necessario e sufficiente a comprovare, 
in sede di gara, la	   capacità dell’impresa di eseguire, direttamente o in subappalto, opere pubbliche di 
lavori con importo a base d’asta superiore a € 150.000,00; essa attesta e garantisce il possesso da parte 
dell’impresa del settore delle costruzioni di tutti i requisiti previsti dalla attuale normativa in ambito di 
Contratti Pubblici di lavori. L’Attestazione SOA ha validità quinquennale (sempre che ne venga 
verificata la validità al terzo anno dal primo rilascio) e viene rilasciata a seguito di un’istruttoria di 
validazione dei documenti prodotti dall’impresa, facenti capo agli ultimi dieci esercizi di attività 
dell’impresa (dieci anni di lavori ed i migliori cinque esercizi tra gli ultimi dieci) da appositi Organismi 
di Attestazione, ovvero società autorizzate ad operare dall’Autorità per la Vigilanza sui Contratti 
Pubblici (AVCP). 
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L’acquisizione delle informazioni inerenti il settore degli appalti pubblici ed il 
monitoraggio dello stesso avvengono mediante l’Osservatorio dei contratti pubblici82, 
le cui attribuzioni erano già state previste dalla legge Merloni. Le stazioni appaltanti e 
gli enti aggiudicatori, a partire dal 1º luglio 2007 (art. 257, comma 2, del Codice), sono 
obbligati a comunicare all’Osservatorio informazioni e dati sull’afﬁdamento e 
sull’esecuzione di lavori di importo superiore a 150 mila euro nei settori ordinari e solo 
sull’afﬁdamento nei settori speciali.  
Le stazioni appaltanti e gli enti aggiudicatori devono desumere le informazioni 
relative ad alcune cause di esclusione dalle gare ex art. 38 del Codice dai dati resi 
disponibili dall’Osservatorio ed è solo dal casellario informatico dell’Osservatorio che 
le SOA (art. 40, comma 3, del Codice) possono attestare alcuni requisiti tecnici ed 
organizzativi delle imprese partecipanti alle gare d’appalto.  
L’AVCP, inoltre, può emettere pareri circa la risoluzione di controversie ex art. 
6, comma 7, lett. n), del Codice, propugnando un’interpretazione delle norme sui 
contratti pubblici restrittiva, laddove si faccia questione, ad esempio, di cause di 
esclusione per l’applicazione di misure cautelari o per l’accertamento di reati in via 
preliminare, compreso quello di corruzione. 
È da aggiungere a quanto fin qui esposto che l’Autorità ha, inoltre, intrapreso 
strette forme di collaborazione interistituzionale relative specialmente al controllo e 
alla vigilanza sulla realizzazione delle grandi opere. In particolare, la collaborazione è 
stata attivata con il Comitato di coordinamento per l’alta sorveglianza delle grandi 
opere (CASGO), costituito presso il Ministero dell’interno, nonché con le sue sezioni 
specializzate costituite presso la Prefettura dell’Aquila per la ricostruzione successiva 
al sisma del 2009 e la Prefettura di Milano per la realizzazione delle opere dell’Expo 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
82 L’Osservatorio ha una struttura centrale e ventidue strutture decentrate presso le Regioni e le Province 
autonome la cui organizzazione viene concertata dall’Autorità e dalla Conferenza permanente per i 
rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome. Con la Conferenza, nel 2008, è stato siglato 
l’accordo-quadro e sono stati stipulati i Protocolli attuativi con le Regioni. È stata altresì attivata una 
Commissione paritetica composta da rappresentanti delle Regioni e dell’Autorità. L’Osservatorio, in 
collaborazione con il CNIPA, opera mediante procedure informatiche, sulla base di apposite 
convenzioni, anche attraverso collegamento con gli analoghi sistemi della Ragioneria generale dello 
Stato, del Ministero del lavoro e della previdenza sociale e degli altri Ministeri interessati, dell'Istituto 
nazionale di statistica (ISTAT), dell'Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS), dell'Istituto 
nazionale per l'assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL), delle regioni, dell'Unione province 
d'Italia (UPI), dell'Associazione nazionale comuni italiani (ANCI), delle camere di commercio, 
industria, artigianato e agricoltura e delle casse edili, della CONSIP. 
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2015. L’Autorità si è espressa, di concerto con gli organi anzidetti, sui protocolli 
d’intesa sottoposti al CASGO da varie amministrazioni o soggetti aggiudicatori; sulle 
linee guida sul monitoraggio ﬁnanziario, ottenendo l’inserimento nel bando di gara o 
nella lettera d’invito di un’apposita clausola e del conseguente obbligo di accendere un 
conto dedicato da parte dei vari soggetti esecutori al ﬁne di esercitare il monitoraggio 
dei ﬂussi di cassa; sulle c.d. white list nelle province abruzzesi interessate dal sisma, 
segnalando che l’istituzione degli elenchi avrebbe potuto trasformarsi in una 
limitazione del principio della libera concorrenza a sfavore degli operatori aventi la 
sede legale o operativa distante dai territori interessati dalla ricostruzione; sui progetti 
preliminari dei Piani di sicurezza antimaﬁa83. 
Dall’esame complessivo delle competenze attribuite, è possibile, dunque, 
individuare la sussistenza di funzioni riconducibili all’attività propria di vigilanza, 
all’attività sanzionatoria e di denuncia all’autorità giudiziaria ordinaria e contabile 
(vigilanza costante e tempestiva segnalazione alle autorità competenti di situazioni di 
irregolarità o di illiceità, riscontrate nell’ambito della funzione ispettiva, intervenendo 
eventualmente anche in funzione sanzionatoria di taluni comportamenti); all’attività 
ausiliaria, propositiva e referente rispetto al Governo e al Parlamento, nonché una 
funzione di interpretazione della normativa (attribuzione di un potere precontenzioso 
in senso lato-regolazione), e ciò anche mediante l’acquisizione delle informazioni ed il 
continuo monitoraggio dell’affidamento e realizzazione dei contratti pubblici. 
La legge anticorruzione varata nel 2012, sebbene non modiﬁchi le competenze 
che l’AVCP e l’Osservatorio già posseggono, ne rimarca il ruolo ed incide sia sul 
versante della trasparenza che sull’attività delle Prefetture. In particolare, l’AVCP 
dovrà rendere pubblici gli elementi essenziali dei contratti stipulati in situazione di 
emergenza e, relativamente a tutti gli altri contratti pubblici, pubblicare per intero i 
bandi, gli avvisi di gara, l’identità degli aggiudicatari, l’elenco dei partecipanti alla 
procedura selettiva, la data di inizio di esecuzione del contratto, le sospensioni e le 
varianti, i dati delle imprese subappaltatrici, la durata effettiva e gli importi ﬁnali, i dati 
relativi al contenzioso, nonché ad eventuali arbitrati. Inoltre, l’AVCP dovrà 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
83 L’Autorità, inoltre, invia annualmente al Parlamento e al Governo una relazione a proposito dello 
stato complessivo di efﬁcienza del settore degli appalti pubblici, indicando le maggiori disfunzioni con 
particolare riferimento alla frequenza del ricorso a procedure di afﬁdamento non concorsuali, alla non 
adeguatezza della pubblicità dei bandi o al numero delle sospensioni dei lavori o delle varianti in corso 
d’opera. 
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provvedere ad integrare i requisiti di partecipazione alle gare tramite schemi di 
valutazione oggettivi di parametri soggettivi relativi al comportamento tenuto dalle 
imprese nell’esecuzione dei contratti pubblici di cui sono state appaltatrici. Presso le 
Prefetture saranno stilati appositi elenchi di imprese appaltatrici non soggette a 
potenziale inquinamento maﬁoso, aggiornati periodicamente a fronte di controlli 
mirati.  
Infine, l’attività del Responsabile del procedimento, così come conﬁgurata dal 
regolamento attuativo del Codice dei contratti pubblici, soggiace ad una serie di 
obblighi procedimentali legati ai controlli. Infatti, il responsabile deve, entro sessanta 
giorni dal collaudo di opere relative a contratti sopra soglia, redigere un rendiconto, 
depositarlo presso la stazione appaltante che lo indirizzerà alla sezione giurisdizionale 
della Corte dei conti del luogo dove è avvenuta la stipula del contratto, con le proprie 
osservazioni. Copia dei mandati di pagamento emessi a favore dell’appaltatore al ﬁne 
di corrispondergli eventuali maggiori somme dovranno essere inviati dal responsabile 
alla Procura regionale della Corte dei conti.  
Una figura, quella del R.U.P., sempre più connotata da ampi margini di 
responsabilità e di centralità nel sistema degli appalti. 
Così brevemente accennate le funzioni dell’Autorità, le modalità attraverso le 
quali la stessa può costituire un sistema alternativo alla tutela penale non può 
prescindere dalla individuazione delle fattispecie penalmente rilevanti in materia di 
appalti pubblici e dei correlativi poteri che la stessa può esercitare in funzione 
preventiva. Con una indispensabile precisazione: le fattispecie penali connesse agli 
appalti pubblici, ai procedimenti di aggiudicazione o gestione degli appalti, sono per 
loro natura fattispecie complesse, poiché si articolano, di norma, in una serie 
coordinata di azioni strumentali, di attività insite nel sistema pubblico di controllo ed 
erogazione della spesa; tratto comune di tutte le illeceità, è la sottostante presenza di 
procedimenti amministrativi autorizzativi, di controllo e di spesa superficiali, viziati o 
dolosamente volti al raggiungimento di obiettivi criminali, di talché oltre all’illecito 
penale sussiste spesso, contestualmente o alternativamente, anche quello contabile. 
Pertanto, alla luce di quanto fin qui esposto, anche ove tali fatti non concretino 
l’abuso di atti di ufficio, il favoreggiamento o la compartecipazione all’iniziativa 
criminosa, quando le deviazioni delle regole amministrative siano in rapporto di 
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causalità con il danno, ben possono essere perseguite dalla magistratura contabile.  
Le finalità delle due magistrature non sono affatto sovrapponibili, essendo 
l’una indirizzata verso l’accertamento di responsabilità penali e l’erogazione delle 
sanzioni previste dal Codice penale, l’altra verso il risarcimento del danno pubblico 
derivante da comportamenti amministrativi illeciti, che non è esclusivamente 
circoscritto all’ammontare del danno patrimoniale direttamente causato, ma si estende 
ai costo di procedure amministrative illecitamente deviate verso il conseguimento del 
risultato dell’illecito e al danno arrecato all’immagine dello Stato da funzionari 
infedeli o gravemente negligenti84. 
 
 
4.2. Convenzioni Consip. Brevi cenni 
Uno dei sistemi che il legislatore ha scelto per temperare la lievitazione dei 
costi, ﬁttizia o meno, è l’obbligo di adesione alle convenzioni nazionali stipulate dalla 
Consip, mediante procedure ad evidenza pubblica85, per l’acquisto di beni e servizi a 
prezzi e condizioni già determinate da fornitori selezionati.  
Consip, la cui ragione sociale originariamente era CON.S.I.P. “Concessionaria 
Servizi Informativi Pubblici”, nasce nel 1997 come strumento operativo per attuare un 
cambiamento nella gestione delle tecnologie dell'informazione nell'ambito dell'allora 
Ministero del Tesoro, del Bilancio e della Programmazione Economica. 
Con il Decreto legislativo 19 novembre 1997 n. 414 sono state affidate alla 
Consip le attività informatiche dell'Amministrazione Statale in materia finanziaria e 
contabile. Successivamente con i Decreti del Ministero (DM) del Tesoro del 22 
dicembre 1997 e del 17 giugno 1998 è stato affidato alla società l'incarico di gestire e 
sviluppare i servizi informatici dello stesso Ministero. Due anni dopo, le viene affidata 
anche l’attuazione del Programma per la razionalizzazione degli acquisti nella P.A.. 
Infatti, attuando la Legge finanziaria per il 2000, con il Decreto ministeriale del 24 
febbraio 2000 il Ministero dell'Economia e delle Finanze (MEF) ha individuato nella 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
84 L. GIAMPAOLINO, L’Autorità per la vigilanza sui Contratti pubblici di Lavori, Servizi e Forniture: 
aspetti sanzionatori, in Diritto penale degli appalti pubblici, S. RIONDATO- R. BORSARI (a cura di), 
Padova, 2012, p. 242. 
85 G. D. COMPORTI, Lo stato in gara: note sui proﬁli evolutivi di un modello, in Dir. econ., n. 2, 2007, 
240; D. GENNARI, L’attività contrattuale della Pubblica amministrazione e la vis espansiva della c.d. 
«evidenza pubblica comunitaria», in App. contr., n. 5, 2009, pp. 44-59. 
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Consip la struttura di servizio per gli acquisti di beni e servizi per le P.A..  
Nelle Leggi finanziarie degli anni successivi sono stati definiti gli indirizzi cui 
via via la società si è attenuta nell’attuazione di tale programma. Le 
crescenti difficoltà del sistema di finanza pubblica hanno accentuato l’esigenza di 
ridurre lo “spread” tra gli approvvigionamenti individuali e quelli centralizzati, e ciò 
ha indotto ad una notevole estensione del perimetro degli acquisti aggregati attraverso 
l’ampliamento delle categorie di beni comprese nel programma di razionalizzazione 
degli acquisti e del novero dei soggetti che vi accedono e mediante il potenziamento 
del ruolo delle Centrali di committenza territoriali, strutture che a livello regionale 
concentrano la domanda di acquisto in ambito sanitario. 
Si suppone che la centralizzazione delle procedure di acquisto possa generare 
criteri di valutazione dei prezzi uniformi e rispondenti alla logica del costo standard, 
vicino al costo medio nazionale, in modo da evitare che il denaro pubblico sia 
accumulato in forme improduttive.  
In particolare con l’entrata in vigore del secondo decreto sulla “spending 
review” (d.l. 95/2012 convertito in legge 135/2012) l’obbligo di approvvigionarsi 
attraverso gli strumenti di acquisto messi a disposizione da Consip è stato esteso a tutti 
gli enti pubblici e a tutte le società a totale partecipazione pubblica diretta o indiretta 
che figurano nel settore istituzionale delle amministrazioni pubbliche individuato 
dall’Istituto nazionale di statistica (Istat), nonché a tutti gli organismi di diritto 
pubblico e le società partecipate da amministrazioni pubbliche in via diretta o indiretta 
con quota di controllo. Sono escluse da questa disposizione le centrali di acquisto 
regionali, che devono, comunque, tener conto dei parametri di qualità e di prezzo degli 
strumenti di acquisto messi a disposizione da Consip. I contratti stipulati in violazione 
di questi obblighi sono nulli, costituiscono illecito disciplinare e sono causa 
di responsabilità amministrativa. Ai fini della determinazione del danno erariale si 
tiene anche conto della differenza tra il prezzo, ove indicato, degli strumenti di 
acquisto e quello indicato nel contratto. 
Le amministrazioni pubbliche obbligate ad approvvigionarsi attraverso questo 
sistema comune possono bandire autonome procedure di acquisto solo qualora gli 
strumenti messi a disposizione da Consip non siano ancora disponibili, e in caso 
di motivata urgenza. Come si può ben vedere, l’obiettivo è quello di canalizzare gli 
90	  	  
acquisti di beni e servizi di importo inferiore alla soglia di rilievo comunitario verso 
il mercato elettronico della Pubblica amministrazione, un sistema fondato di procedure 
di scelta del contraente interamente gestite per via elettronica e telematica, nel rispetto 
delle disposizioni e dei principi di trasparenza e semplificazione delle procedure, di 
parità di trattamento e non discriminazione. 
Tutto questo è stato disposto anche per arginare un altro problema in tema di 
appalti pubblici. Secondo una consolidata tendenza giurisprudenziale, infatti, i requisiti 
di capacità economica, ﬁnanziaria, tecnica, professionale previsti dalle stazioni 
appaltanti nei bandi, ulteriori e maggiormente restrittivi di quelli previsti ex lege, sono 
legittimi purché logici e ragionevoli in relazione all’oggetto e allo scopo dell’appalto.  
I cosiddetti «bandi fotograﬁa», ossia quelli predisposti in base alle 
caratteristiche speciﬁche di un determinato concorrente, possono celare, in realtà, un 
accordo occulto tra amministrazione ed imprenditore che sfocia nell’aggiudicazione 
per un importo ﬁttiziamente elevato e non congruo rispetto a quello che si sarebbe 
raggiunto in condizioni di concorrenza.  
Il Codice non prevede una norma, ad integrazione del generale principio di 
proporzionalità dell’attività amministrativa, che vieti espressamente la predisposizione 
di «bandi fotograﬁa». Porre un vincolo alle stazioni appaltanti, nel senso appena 
descritto, si tradurrebbe in immediati vantaggi per i concorrenti. Il controllo sulla 
legittimità dei requisiti ulteriori e, di fatto, sull’applicazione del principio di 
proporzionalità da parte delle stazioni appaltanti nella predisposizione del bando, degli 
avvisi e dei capitolati sarebbe a carico del giudice amministrativo. Il disegno di legge 
anticorruzione prevede che l’AVCP integri l’attuale sistema di qualiﬁcazione con 
«parametri reputazionali oggettivi» basati sul comportamento tenuto dalle imprese e 
con schemi di valutazione standardizzati ed utilizzabili da tutte le stazioni appaltanti. 
Senza dubbio, la strategia di prevenzione della corruzione in questione permetterebbe 
alle stazioni appaltati un maggiore grado di conoscibilità dei contraenti con cui, 
verosimilmente, potranno instaurare rapporti contrattuali. 
Il rapporto tra reputazione consolidata e piena concorrenzialità del mercato va, 
tuttavia, attentamente bilanciato: l’introduzione di parametri reputazionali oggettivi, 
locuzione dal senso quantomeno oscuro, può rappresentare una vera e propria barriera 
all’ingresso per i nuovi entranti e un fattore di rigidità dei bandi di gara. Inoltre, la 
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predisposizione di parametri oggettivi non può basarsi solo ed esclusivamente sulla 
reputazione dei soggetti: se si accetta che la reputazione sia una mera valutazione 
sociale, deve accettarsi anche che i parametri della reputazione difﬁcilmente potranno 
essere oggettivi.  
Un esempio in tal senso lo offre l’esperienza del procurement statunitense la 
quale suggerisce alcune delle condizioni necessarie afﬁnché i sistemi valutativi della 
reputazione siano efﬁcaci86. L’idea di fondo alla base della valutazione della contractor 
performance, fondata su una commistione di elementi oggettivi e soggettivi, è stata 
attuata negli anni Novanta negli Stati Uniti ad opera dell’ Ofﬁce of Federal 
Procurement Policy e potrebbe rappresentare una soluzione facilmente recepibile 
dall’ordinamento italiano. Ogni pubblica amministrazione statunitense predispone 
valutazioni degli appaltatori sulla base delle precedenti relazioni contrattuali. Tali 
valutazioni considerano alcuni criteri oggettivi (qualità della prestazione eseguita, 
rapporto tra costo complessivo ﬁnale e costo iniziale stimato, rapporto tra tempi 
effettivi di esecuzione e tempi iniziali stimati) e, in parte minore, alcuni altri criteri 
soggettivi (comportamento complessivo dell’appaltatore). A questi elementi viene 
assegnato un certo punteggio ai ﬁni dell’assegnazione dei futuri contratti. Questa 
speciﬁca regola ha il vantaggio di afﬁancare all’oggettività del comportamento 
dell’appaltatore un parametro del suo contegno soggettivo e, parimenti, di rendere 
rilevanti entrambi questi aspetti ai ﬁni dell’assegnazione del contratto. 
 
 
4.3. La tracciabilità dei flussi finanziari 
Il 13 novembre 2010 è entrato in vigore il decreto legge 12 novembre 2010, 
n.187, recante misure urgenti in materia di sicurezza che contiene, al Capo III, articoli 
6 e 7, disposizioni interpretative ed attuative delle norme dell’articolo 3 della legge 
136/2010 87 , con riferimento alla tracciabilità dei flussi finanziari, nonché le 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
86  E. IOSSA-P. REY, Building Reputation for Contract Renewal: Implications for Performance 
Dynamics and Contract Duration, in CEIS Research Paper, n. 155, 2010. 
87 L’art. 3 della legge 136/2010 introduce disposizioni volte ad assicurare la tracciabilità dei flussi 
finanziari relativi a contratti pubblici di lavori, forniture e servizi finalizzata a prevenire infiltrazioni 
criminali. In particolare, il comma 1 stabilisce che “per assicurare la tracciabilità dei flussi finanziari 
finalizzata a prevenire infiltrazioni criminali, gli appaltatori, i subappaltatori e i subcontraenti della 
filiera delle imprese nonché i concessionari di finanziamenti pubblici anche europei a qualsiasi titolo 
interessati ai lavori, ai servizi e alle forniture pubblici devono utilizzare uno o più conti correnti bancari 
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conseguenti modifiche al testo dell’articolo stesso e dell’articolo 6.  
Si segnala che la normativa in esame ha ricevuto chiarimenti  e subito 
modificazioni ad opera del d.l. 12 novembre 2010, n. 187 e della relativa legge di 
conversione 17 dicembre 2010, n. 217. Inoltre, sul tema sono state fornite indicazioni 
operative da parte dell’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici con due 
determinazioni (n. 8 del 18 novembre 2010 e n. 10 del 22 dicembre 2010).  
Essendosi, dunque, conclusa la vicenda legislativa, appare opportuno procedere 
ad un inquadramento generale della normativa, riepilogando le soluzioni ai problemi di 
carattere  applicativo ed interpretativo, che si sono posti nella fase di prima attuazione, 
fornite dalle modifiche legislative, nonché dagli atti di indirizzo dell’Autorità 
regolatrice del settore, e cercando di dare indicazioni circa le questioni rimaste irrisolte 
dagli strumenti sopra ricordati. 
La disposizione sulla tracciabilità dei flussi finanziari è inserita in una legge 
contenente misure di contrasto alla criminalità organizzata denominata “Piano 
straordinario contro le mafie”, legge che è stata approvata all’unanimità dal 
Parlamento. Si tratta di uno degli strumenti diretti a contenere la penetrazione 
economica delle organizzazioni mafiose nell’attività di esecuzione delle commesse 
pubbliche, dove la finalità specifica è quella di rendere trasparenti le operazioni 
finanziarie relative all’utilizzazione del corrispettivo dei contratti pubblici, in modo da 
consentire un controllo a posteriori sui flussi finanziari provenienti dalle 
amministrazioni pubbliche ed intercettare eventuali utilizzazioni degli stessi da parte di 
imprese malavitose. 
Il Legislatore ha introdotto le disposizioni in tema di tracciabilità dei flussi 
finanziari, quindi, per contrastare la criminalità organizzata e le infiltrazioni nelle 
commesse pubbliche, mediante le seguenti azioni: anticipare, il più a monte possibile, 
la soglia di prevenzione, creando meccanismi che consentano di intercettare i fenomeni 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
o postali, accesi presso banche o presso la società Poste italiane Spa, dedicati, anche in via non 
esclusiva, fermo restando quanto previsto dal comma 5, alle commesse pubbliche. Tutti i movimenti 
finanziari relativi ai lavori, ai servizi e alle forniture pubblici nonché alla gestione dei finanziamenti di 
cui al primo periodo devono essere registrati sui conti correnti dedicati e, salvo quanto previsto al 
comma 3, devono essere effettuati esclusivamente tramite lo strumento del bonifico bancario o postale”, 
che deve riportare, in relazione a ciascuna transazione posta in essere dai soggetti obbligati 
all’applicazione della norma, il Codice unico di progetto (CUP) relativo all’investimento pubblico 
sottostante (comma 5). Il successivo comma 2 estende gli obblighi di tracciabilità anche ai pagamenti 
“destinati a dipendenti, consulenti e fornitori di beni e servizi rientranti tra le spese generali nonché 
quelli destinati all’acquisto di immobilizzazioni tecniche”. 
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di intrusione criminale nella contrattualistica pubblica; rendere trasparenti le 
operazioni finanziarie relative all’utilizzo del corrispettivo dei contratti pubblici, in 
modo da consentire un controllo a posteriori sui flussi finanziari provenienti dalle 
amministrazioni pubbliche. 
La tracciabilità non è, dunque, uno strumento di monitoraggio dei flussi 
finanziari, bensì un mezzo a disposizione degli inquirenti nelle indagini per il contrasto 
delle infiltrazioni delle mafie nell’economia legale. 
Gli obblighi di tracciabilità si articolano essenzialmente in tre adempimenti 
principali: a) utilizzo di conti correnti bancari o postali dedicati alle commesse 
pubbliche, anche in via non esclusiva; b) effettuazione dei movimenti finanziari 
relativi alle commesse pubbliche esclusivamente mediante lo strumento del bonifico 
bancario o postale ovvero attraverso l’utilizzo di altri strumenti di pagamento idonei a 
consentire la piena tracciabilità delle operazioni; c) indicazione negli strumenti di 
pagamento relativi ad ogni transazione del Codice identificativo di gara (CIG) e, ove 
obbligatorio ai sensi dell’art. 11 della legge 16 gennaio 2003, n. 3, del Codice unico di 
progetto (CUP). 
Per quanto concerne l’ambito di applicazione, di ampia portata sia sotto 
l’aspetto oggettivo che soggettivo, gli articoli 3 e 6 si rivolgono agli appaltatori, ai 
subappaltatori e ai subcontraenti della filiera delle imprese nonché ai concessionari di 
finanziamenti pubblici, anche europei, a qualsiasi titolo interessati ai lavori, ai servizi 
ed alle forniture pubblici. La norma de qua individua i soggetti correlandoli alla filiera 
delle imprese interessate, a qualsiasi titolo, ai lavori, ai servizi e alle forniture pubblici, 
nel senso che deve intendersi riferita agli operatori economici che partecipano alla 
esecuzione delle commesse pubbliche in virtù di un rapporto contrattuale.  
Dalla dizione impiegata dall’articolo 3 deriva che l’obbligo di tracciabilità dei 
flussi finanziari si applica ai seguenti contratti: contratti di appalto di lavori, servizi e 
forniture, anche quelli esclusi in tutto o in parte dall’ambito di applicazione del Codice 
dei contratti, di cui al titolo II, parte I dello stesso; concessioni di lavori pubblici e di 
servizi ex art. 30 del Codice dei contratti; contratti di partenariato pubblico-privato, ivi 
compresi i contratti di locazione finanziaria; contratti di subappalto e di subforniture; 
contratti in economia, ivi compresi gli affidamenti diretti. Poiché la normativa in 
esame, come sopra accennato, ha finalità antimafia e, pertanto, si riferisce in maniera 
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generalizzata a tutti i contratti pubblici, l’AVCP ha argomentato che sono tenuti alla 
sua osservanza tutti i soggetti obbligati all’applicazione del Codice dei contratti, “in 
primo luogo, nel novero di tali soggetti, sono incluse le stazioni appaltanti, definite 
dall’articolo 3, comma 33, del Codice dei contratti, come le amministrazioni 
aggiudicatrici e gli altri soggetti di cui all’articolo 32. Le amministrazioni 
aggiudicatrici, a loro volta, sono individuate dal comma 25 del richiamato articolo, che 
menziona le amministrazioni dello Stato; gli enti pubblici territoriali; gli altri enti 
pubblici non economici; gli organismi di diritto pubblico; le associazioni, unioni, 
consorzi, comunque denominati, costituiti da detti soggetti”.  
In sostanza, l’art. 3 della legge de qua ha introdotto ai dichiarati fini di 
“prevenire infiltrazioni criminali” nuovi obblighi in capo alle stazioni appaltanti ed 
agli operatori economici laddove si legano con rapporti negoziali (contratti pubblici di 
lavori, forniture, servizi, misti, etc.), ponendo l’obbligo in capo agli operatori di 
mercato, in particolare, quelli “a qualsiasi titolo interessati ai lavori, ai servizi e alle 
forniture pubblici”, di utilizzare dei conti correnti bancari o postali dedicati, da 
accendere presso banche o Poste Italiane S.p.A. e sui quali le stazioni appaltanti 
devono effettuare il pagamento dei corrispettivi riguardanti le commesse pubbliche 
affidate, pagamenti che devono essere disposti con bonifici identificati con un apposito 
e predefinito Codice identificativo (CUP) relativo al sottostante “investimento 
pubblico”. La stazione appaltante, nei contratti sottoscritti con gli appaltatori relativi ai 
lavori, ai servizi e alle forniture di cui al comma 1, inserisce, a pena di nullità assoluta, 
un’apposita clausola con la quale essi assumono gli obblighi di tracciabilità dei flussi 
finanziari e il contratto deve essere munito, altresì, della clausola risolutiva espressa da 
attivarsi in tutti i casi in cui le transazioni siano state eseguite senza avvalersi di 
banche o della società Poste italiane Spa (art. 3, comma 8). 
Il quadro normativo si completa con altre due disposizioni che impongono 
obblighi di controllo “incrociato” tra appaltatori e subaffidatari, nonché obblighi di 
verifica da parte delle stazioni appaltanti nei confronti degli stessi subaffidatari. 
 
 
4.4. Gli effetti della corruzione 
La corruzione si presenta come uno degli strumenti per mezzo dei quali singoli 
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individui, organizzazioni criminali o di stampo maﬁoso88 condizionano lo svolgimento 
delle gare pubbliche o cercano di evitarne lo svolgimento luce sui principali rischi di 
corruzione legati all’attuale disciplina dei contratti pubblici.  
Tali rischi, a ben guardare, possono sussistere anche nella fase «politica» di 
stanziamento di risorse economiche per il ﬁnanziamento degli appalti pubblici, 
antecedente a quella di progettazione dell’opera o di pubblicazione del bando, ma non 
direttamente regolata dalla normativa sugli appalti pubblici. La trattazione non si 
occuperà di questo tema, limitandosi ad esaminare la corruzione che ricorre 
nell’ambito dell’attività negoziale tra pubbliche amministrazioni e privati così come 
regolata dalla normativa italiana. 
La letteratura economica sottolinea che la collusione e la corruzione sono 
fenomeni strettamente legati ed aumentano proporzionalmente in relazione al grado di 
discrezionalità del responsabile del procedimento se questi mira ad ottenere una 
rendita dalla gara89. Il rischio aumenta esponenzialmente se i criteri di aggiudicazione 
sono sbilanciati a favore del prezzo più basso o eccessivamente restrittivi nel caso 
della realizzazione di opere pubbliche (il numero dei concorrenti si ridurrebbe, se il 
responsabile conosce in anticipo il contenuto delle offerte90 e consente alle imprese 
concorrenti di modiﬁcarlo, se l’assegnazione di lavori non complementari avviene in 
lotti unici (c.d. package bidding).  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
88 Sul punto, occorre ribadire che «la corruzione resta perciò nei rapporti con le pubbliche istituzioni 
l’arma principale della maﬁa perché caratterizzata dal silenzio, dal coinvolgimento del destinatario [...]». 
Così L. VIOLANTE, Corruzione e maﬁa, in Corruzione e sistema istituzionale, cit., p.76. Sulla «maﬁa 
imprenditrice», P. ARLACCHI, La maﬁa imprenditrice. L’etica maﬁosa e lo spirito del capitalismo, 
Bologna, 1983, p. 121; M. CENTORRINO, F. OFRIA, L’impresa maﬁosa, in Segno, vol. 243, 2002, pp. 
77-80, cit., in L. FIORENTINO, Attività di impresa della criminalità organizzata e distorsioni della 
concorrenza, intervento agli incontri seminariali «Cultura e legalità per lo sviluppo, l’impresa criminale 
organizzata e il libero mercato», Casal di Principe, 17 aprile 2009. 
89 Se si escludono i reati di cui agli artt. 416 e 416-bis c.p., rilevano il reato di turbata libertà degli 
incanti ex art. 353 c.p. ed il reato di rivelazione del segreto d’ufﬁcio ex art. 326 c.p. L’art. 13, comma 2, 
del Codice dei contratti pubblici prevede, oltre ad alcune ipotesi di differimento del diritto d’accesso 
agli atti, la sussistenza del reato di cui all’art. 326 c.p. in alcuni casi speciﬁci (rivelazione dell’elenco dei 
soggetti che hanno presentato offerte prima della scadenza del termine di presentazione, rivelazione dei 
soggetti che hanno fatto richiesta di invito per procedure ristrette o negoziate, rivelazione delle offerte 
prima dell’approvazione dell’aggiudicazione, dei segreti tecnici o commerciali dichiarati dagli offerenti, 
dei pareri legali in merito alla soluzione di liti in corso o potenziali ricevuti dai concorrenti, del 
contenuto delle relazioni del direttore dei lavori o dell’organo collaudatore su domande o riserve 
formulate dall’esecutore del contratto). 
90 In questo caso, il Codice ha recepito pienamente l’art. 6 della direttiva 2004/18/CE che prevede che 
l’amministrazione aggiudicatrice non possa comunicare informazioni riguardanti gli operatori 
economici da questi considerate riservate, quali segreti tecnici o commerciali e gli aspetti riservati delle 
offerte. 
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Tuttavia, occorre precisare che la corruzione non è naturalmente associata alla 
collusione, intesa nel senso economico del termine91: se è presente la seconda non è 
necessariamente presente la prima, ma la prima può indebolire i controlli92. Se un 
qualsivoglia settore del mercato è caratterizzato da un elevato grado di concentrazione, 
gli incentivi al coordinamento e alla collusione sono maggiori. Le imprese colluse 
potrebbero, a fronte dei maggiori guadagni percepiti data l’assenza di concorrenti, 
corrompere i pubblici funzionari per aggiudicarsi gare in futuro o per sanzionare 
possibili concorrenti, estromettendoli dal mercato, tramite la deﬁnizione di requisiti di 
partecipazione presenti nel bando di gara predisposti ad hoc per favorire solo le 
imprese appartenenti al cartello. Gli studi di economia dei contratti evidenziano un 
vero e proprio trade-off tra rischi di collusione e corruzione a seconda del tipo di 
«asta» utilizzata per la selezione del contraente93.  
L’asta al prezzo più basso con eliminazione automatica delle offerte anomale 
(average bid auction), specialmente se utilizzata nelle procedure ristrette, è la modalità 
di scelta del contraente che comporta il maggior rischio di collusione tra imprese e che, 
parimenti, rappresenta un efﬁcace presidio contro i rischi di corruzione94 (il suo 
carattere di «lotteria», nel senso economico del termine, rende difﬁcile, a prescindere 
da considerazioni di efﬁcienza, lo scambio occulto tra operatore economico e 
funzionario pubblico). 
La collusione facilita le distorsioni delle gare d’appalto e, così come ha 
sottolineato la dottrina, gli effetti che ne derivano sono molteplici95. Alcune attengono 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
91 G. VICICONTE, La protezione multilivello della concorrenza nel settore degli appalti pubblici, in 
G.F. CARTEI (a cura di), Responsabilità e concorrenza nel Codice dei contratti pubblici, Napoli, 
Editoriale scientiﬁca, 2008, p. 165, in part. note 7 e 8. 
92 Per una recente ricostruzione del fenomeno, D. DELLA PORTA-A. VANNUCCI, Mani impunite. 
Vecchia e nuova corruzione in Italia, Roma-Bari, 2007, p. 90. 
93  Il punto è sottolineato in un recente studio della Banca d’Italia F. DE CAROLIS-C. 
GIORGIANTONIO-V. GIOVANNIELLO, L’afﬁdamento dei lavori pubblici in Italia: un’analisi dei 
meccanismi di selezione del contraente privato, in Questioni di Economia e Finanza a cura della Banca 
d’Italia, n. 53, 2010, p. 19 ss. 
94 Il ragionamento può essere invertito per le aste all’offerta economicamente più vantaggiosa (scoring 
rule auctions) e per le procedure negoziate (negotiations). 
95 Ai sensi del d.P.R. 25 gennaio 2000, n. 34, la Pubblica amministrazione non può chiedere ai 
concorrenti particolari qualiﬁcazioni con modalità, procedure e contenuti diversi da quelli contenuti 
espressamente nel d.P.R. stesso. Spesso, questa disposizione viene disattesa con evidenti svantaggi per 
alcuni concorrenti. Se il bando di gara richiede, per l’ammissione ad una gara d’appalto, il possesso di 
requisiti eccessivamente onerosi che non trovano alcuna giustiﬁcazione nelle fonti normative, ciò 
rappresenta una indebita restrizione del mercato di cui è responsabile la stazione appaltante che ha 
predisposto il bando.  
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alla collusione tra	   imprese96, intesa quale fattore facilitante della corruzione, altre, 
invece, riguardano speciﬁcamente ipotesi di corruzione dei funzionari. Tra le prime, 
rientrano la presentazione di offerte plurime riconducibili ad un unico centro di 
interessi, la presenza di cartelli di imprese, di sistemi di turnazione (bid rotation) e di 
coordinamento delle offerte per gli appalti di rilevante importo, la presentazione di 
offerte caratterizzate da rialzi troppo elevati in modo da essere escluse a favore di un 
altro concorrente (cover bidding), le cordate di imprese ed il coordinamento delle 
offerte al ribasso, il coordinamento al ﬁne di predeterminare la partecipazione ad una 
gara, le condizioni di partecipazione o la spartizione dei lotti disponibili (market 
allocation), la presenza di subafﬁdamenti di varia natura contrattuale concessi ad 
imprese controllate, il ritiro delle offerte senza giustiﬁcato motivo (bid suppression). 
Il novero delle seconde comprende la predisposizione di bandi di gara 
contenenti requisiti soggettivi od oggettivi pensati appositamente per escludere 
concorrenti non graditi, la violazione della segretezza delle offerte, il mancato 
controllo sui ribassi, sulla documentazione anti-maﬁa necessaria o sull’esecuzione dei 
lavori, la mancata autorizzazione di subappalti, l’ammissibilità di varianti in corso 
d’opera di valore superiore a quello di aggiudicazione, le pressioni indebite sul 
direttore dei lavori per gli appalti di minore entità, la predisposizione di bandi o 
capitolati «fotograﬁa» o di «griglie di sbarramento tecnico» da parte dei pubblici 
funzionari responsabili. A complicare il quadro, la migliore dottrina economica 
evidenzia che non sempre le gare pubbliche rappresentano un’occasione di impegno 
(commitment) per gli operatori economici e che, pertanto, non sempre l’evidenza 
pubblica conduce a risultati efficienti. 
 
 
5. RESPONSABILITÀ DEGLI ENTI PER I REATI IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI. CENNI 
A completamento del quadro delle vigenti disposizioni poste a tutela penale 
degli appalti pubblici, merita un cenno anche la disciplina della responsabilità “da 
reato” delle persone giuridiche e degli enti, di cui al d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
96 Si veda l’Audizione alla Commissione parlamentare d’inchiesta sul fenomeno delle maﬁe e sulle altre 
associazioni criminali anche straniere, Roma, 25 maggio 2010, e COMMISSION OF THE EUROPEAN 
COMMUNITIES, An Examination of the Links Between Organised Crime and Corruption, Commission 
Staff Working Document, n. 196, 2008, p. 7. 
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Infatti, molti dei reati sopra esaminati sono oggi inclusi nel sistema di responsabilità 
delineato da detta innovativa disciplina, con rafforzamento della tutela repressiva e 
preventiva in questi ambiti, discendenti da istanze e fonti anche sopranazionali. 
In particolare, il sistema delineato dal d.lgs. de quo, introducendo sanzioni 
pecuniarie inderogabilmente applicabili e commisurate alla capacità economica e 
patrimoniale dell’ente, oltre che alla gravità dell’illecito (artt. 10, 11 d.lgs. 231/2001), 
sanzioni interdittive particolarmente incisive e non sospendibili (artt. 13-16 d.lgs. 
231/2001), salva la possibilità di evitarne l’applicazione ricorrendo a condotte 
riparatorie ai sensi dell’art. 17 della normativa in esame, la confisca obbligatoria del 
prezzo o del profitto del reato, che si applica anche per equivalente (art. 19), talora in 
aggiunta a quella già prevista per i singoli reati commessi dalle persone fisiche, si 
dimostra assai incisivo ed idoneo a colpire non solo la criminalità economica che si 
manifesta nell’esercizio altrimenti legittimo dell’impresa, ma anche la criminalità 
organizzata, che utilizza lo schermo giuridico delle società commerciali e delle 
imprese per porre in essere attività criminose e realizzare o investire i proventi delle 
attività illecite.  
Per questo è estremamente importante che tale forma di responsabilità sia 
estesa a tutti i reati che riguardano la materia ivi trattata, ma la discutibile e 
prudenziale scelta del nostro Legislatore del 2001, di seguire un criterio di specialità 
nella selezione delle fattispecie penali presupposto della responsabilità dell’ente, ha 
creato inevitabilmente gravi lacune ed incongruenze, cui sarebbe oggi urgente ovviare, 
Così, mentre nell’ambito dei delitti dei pubblici ufficiale sono inclusi fin dall’origine i 
delitti di concussione e corruzione (art. 25 d.lgs. 231/2001), restano esclusi quelli di 
abuso d’ufficio, rifiuto ed omissione di atti d’ufficio, utilizzazione e rivelazione di 
segreti d’ufficio, che pur potrebbero essere commessi nell’interesse o a vantaggio di un 
ente (ad esempio, anche a danno dei concorrenti in sede di gara ad evidenza pubblica) 
e su istigazione o, comunque, con partecipazione di soggetti apicali o subordinati 
dell’ente interessato, a prescindere da un veri o dimostrato accordo corruttivo. 
Nell’ambito dei delitti contro la fede pubblica, si assiste poi all’incongruenza 
per cui sono incluse le “falsità informatiche”, punibili in forza dell’estensione di cui 
all’art. 491 bis c.p., indicato a sua volta nell’art. 24 bis d.lgs. 231/2001, ma nessuna 
delle “tradizionali” falsità in atti ex artt. 476 e ss. c.p. 
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La più grave lacuna riguarda, però, i delitti dei privati contro la Pubblica 
amministrazione (artt. 353-356 c.p.) che sono il cuore, come già si è visto, del diritto 
penale degli appalti sul versante delle attività illecite delle imprese e degli operatori 
economici appaltatori o “offerenti”, restando del tutto ignorati dalla normativa in 
esame, non essendo sul punto intervenuto neppure il legislatore del 2010, che pur ha 
innalzato il trattamento sanzionatorio dell’art. 353 c.p. ed ha introdotto il nuovo art. 
353 bis c.p. 
Viceversa sono incluse, fra i delitti di criminalità organizzata, sia l’associazione 
di tipo mafioso, ai sensi dell’art. 416 bis c.p., che l’illecita concorrenza con minaccia o 
violenza (art. 513 bis c.p.); mentre l’art. 25 octies d.lgs. 231/2001 estende la 
responsabilità degli enti anche ai delitti di riciclaggio (art. 648 c.p.) e di impiego di 
denaro, beni o utilità di provenienza illecita (art. 648 ter c.p.). 
Le disarmonie di tutela appaiono in conclusione evidenti e prive di qualsiasi 
spiegazione logica, salvo quella “storica” circa l’origine e l’evoluzione discontinua 
della normativa materia. Per questo, occorre porvi rimedio, nel quadro di 
un’indispensabile riforma organica che deve trovare impulso anche nella prospettiva di 
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1. LA RILEVANZA PENALE DELLE AUTOCERTIFICAZIONI 
In materia di contrattualistica pubblica, il Codice degli appalti presenta profili 
penali di non poco interesse. È possibile, dunque, in tal sede, individuare talune 
rilevanti ipotesi, prima fra tutte quelle relative alle cause di esclusione dalle procedure 
di gara e, di conseguenza, dalla stipula dei contratti d’appalto. 
In via preliminare, appare opportuno evidenziare le novità di cui all’art. 38 del 
Codice in esame, rubricato “Requisiti di ordine generale”, che i concorrenti devono 
inderogabilmente possedere per la partecipazione agli appalti pubblici, siano essi di 
lavori, servizi o forniture, definiti tradizionalmente anche “di ordine pubblico” o “di 
moralità”, consistendo essenzialmente in condizioni soggettive del concorrente 
suscettibili, ove esistenti, di precluderne la partecipazione alla gara. 
Le stazioni appaltanti, infatti, non possono contrattare con qualsiasi operatore 
economico. Sebbene esse siano tenute a mettere in concorrenza l’appalto, la 
competizione deve essere circoscritta soltanto a quei soggetti dei quali sia stata 
veriﬁcata l’idoneità e che, quindi, diano garanzia di afﬁdabilità e risultino meritevoli di 
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aggiudicarsi la commessa pubblica. 
Il mezzo ordinario per documentare e affermare in gara il possesso dei suddetti 
requisiti è rappresentato dalle dichiarazioni sostitutive, alcune delle quali sono indicate 
e imposte dalla legge97, mentre altre dalla lex specialis di gara e, quindi, con atto 
formalmente amministrativo. Le dichiarazioni sostitutive vengono richieste ai 
concorrenti per dar conto della loro idoneità ovvero della loro capacità, oggettiva e 
soggettiva, a partecipare a una gara ad evidenza pubblica, a rendersi aggiudicatari e di 
conseguenza a contrattare con la Pubblica amministrazione: la ratio del legislatore è 
quella di ridurre la discrezionalità delle stazioni appaltanti quanto all’individuazione - 
non libera ma governata e guidata dai requisiti che il Codice dei contratti ben definisce 
- dei soggetti con i quali entrare in contatto in funzione dell’affidamento di commesse 
pubbliche. 
Tali dichiarazioni sostitutive tengono luogo dei certificati o dei documenti atti a 
comprovare il possesso dei requisiti prescritti, in un’ottica di semplificazione del 
rapporto tra cittadino e amministrazione. Contropartita di tale agere è il c.d. principio 
dell’auto-responsabilità del dichiarante, il quale può essere chiamato a rispondere delle 
dichiarazioni false eventualmente rilasciate a fini certificativi98. Di conseguenza, spetta 
alla stessa stazione appaltante l’obbligo di svolgere un sub-procedimento, previsto 
dall’art. 4899 del Codice dei contratti, di controllo sulla veridicità delle dichiarazioni 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
97 Il Codice dei contratti, in primis, ma anche leggi diverse, quali, ad esempio, la legge sul diritto al 
lavoro dei soggetti disabili. 
98 S. VINTI, L’evidenza pubblica, in I contratti con la Pubblica amministrazione, C. FRANCHINI (a 
cura di), Torino, 2007, p. 288 e ss. 
99 Art. 48 Codice dei contratti. Controllo sul possesso dei requisiti: “1. Le stazioni appaltanti prima di 
procedere all'apertura delle buste delle offerte presentate, richiedono ad un numero di offerenti non 
inferiore al 10 per cento delle offerte presentate, arrotondato all'unità superiore, scelti con sorteggio 
pubblico, di comprovare, entro dieci giorni dalla data della richiesta medesima, il possesso dei requisiti 
di capacità economico-finanziaria e tecnico-organizzativa, eventualmente richiesti nel bando di gara, 
presentando la documentazione indicata in detto bando o nella lettera di invito. Le stazioni appaltanti, in 
sede di controllo, verificano il possesso del requisito di qualificazione per eseguire lavori attraverso il 
casellario informatico di cui all'articolo 7, comma 10, ovvero attraverso il sito del Ministero delle 
infrastrutture e dei trasporti per i contratti affidati al contraente generale; per i fornitori e per i prestatori 
di servizi la verifica del possesso del requisito di cui all'articolo 42, comma 1, lettera a), del presente 
Codice è effettuata tramite la Banca dati nazionale dei contratti pubblici di cui all'articolo 62-bis del 
Codice dell'amministrazione digitale, di cui al decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82. Quando tale 
prova non sia fornita, ovvero non confermi le dichiarazioni contenute nella domanda di partecipazione o 
nell'offerta, le stazioni appaltanti procedono all'esclusione del concorrente dalla gara, all'escussione 
della relativa cauzione provvisoria e alla segnalazione del fatto all'Autorità per i provvedimenti di cui 
all'articolo 6 comma 11. L'Autorità dispone altresì la sospensione da uno a dodici mesi dalla 
partecipazione alle procedure di affidamento. 1-bis. Quando le stazioni appaltanti si avvalgono della 
facoltà di limitare il numero di candidati da invitare, ai sensi dell'articolo 62, comma 1, richiedono ai 
soggetti invitati di comprovare il possesso dei requisiti di capacità economico-finanziaria e tecnico-
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rese: un controllo a campione che deve svolgersi prima dell’apertura delle offerte, così 
che la gara deve essere sospesa sino a che esso non sia esaurito. 
Tornando ora all’art. 38, quest’ultimo, nel delineare i requisiti necessari, 
recepisce il contenuto dell’art. 45 della Direttiva 2004/18/CE e omogeneizza la 
disciplina precedentemente dettata ad hoc per i lavori, i servizi e le forniture. 
In particolare, l’idoneità di un operatore economico va valutata con riguardo a due 
distinti aspetti: 
- il proﬁlo soggettivo: la stazione appaltante deve contrattare soltanto con soggetti che 
siano moralmente afﬁdabili; 
- il proﬁlo oggettivo: la stazione appaltante deve contrattare con soggetti che diano 
prova di avere la necessaria competenza sia tecnica sia professionale per eseguire 
l’appalto messo in concorrenza, nonché la capacità economica e ﬁnanziaria per 
anticipare i costi necessari all’esecuzione. 
La veriﬁca dell’afﬁdabilità dal punto di vista soggettivo viene svolta dal 
committente con la richiesta ai partecipanti di dimostrare, appunto, il possesso dei 
requisiti di ordine generale di cui all’art. 38 del Codice; mentre il controllo con 
riferimento all’idoneità da un punto di vista oggettivo viene svolta, invece, con la 
richiesta ai suddetti di provare la sussistenza dei requisiti speciali di cui agli artt. 39 e 
ss. È da sottolineare come la disciplina dettata dall’art. 38 sia più rigorosa di quella 
contenuta nella direttiva comunitaria n. 18/2004 che consentiva agli Stati membri di 
prevedere, nella disciplina di attuazione, alcune cause di esclusione come obbligatorie 
e altre come facoltative. Tuttavia, in presenza della scelta operata dal nostro 
legislatore, la stazione appaltante non può che applicare integralmente quanto disposto 
dall’art. 38 del Codice. 
I requisiti di ordine generale sono espressi nel Codice in negativo, nel senso 
che gli operatori economici non devono trovarsi in nessuna delle situazioni elencate 
nell’art. 38 ai ﬁni della dimostrazione del possesso dei requisiti medesimi: essi sono 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
organizzativa, eventualmente richiesti nel bando di gara, presentando, in sede di offerta, la 
documentazione indicata in detto bando o nella lettera di invito in originale o copia conforme ai sensi 
del d.P.R. 28 dicembre 2000, n. 445. Non si applica il comma 1, primo periodo. 
2. La richiesta di cui al comma 1 è, altresì, inoltrata, entro dieci giorni dalla conclusione delle operazioni 
di gara, anche all'aggiudicatario e al concorrente che segue in graduatoria, qualora gli stessi non siano 
compresi fra i concorrenti sorteggiati, e nel caso in cui essi non forniscano la prova o non confermino le 
loro dichiarazioni si applicano le suddette sanzioni e si procede alla determinazione della nuova soglia 
di anomalia dell'offerta e alla conseguente eventuale nuova aggiudicazione”. 
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requisiti obbligatori e la loro mancanza in capo al partecipante si traduce 
inevitabilmente in altrettante cause di esclusione (salvo l’unico caso di deroga di cui si 
dirà in seguito). 
Le cause di esclusione sono, dunque, tassative, nel senso che, incidendo 
sull’autonomia privata delle imprese e limitando la libertà di concorrenza nonché il 
principio di massima partecipazione alle gare pubbliche, non possono essere 
interpretate in via estensiva o analogica100. 
 
 
2. L’ANALISI DEI SINGOLI REQUISITI DI ORDINE GENERALE 
L’art. 38 del Codice, comma 1, come abbiamo visto, elenca i requisiti di ordine 
generale, stabilendo che i soggetti che si trovano in determinate situazioni siano esclusi 
dalla partecipazione alle procedure di afﬁdamento delle concessioni e degli appalti di 
lavori, forniture e servizi. Tali soggetti sono, altresì, esclusi dalla possibilità di essere 
afﬁdatari di subappalti e di stipulare i relativi contratti.  
Come si vedrà nel prosieguo, mentre può essere facile in alcuni casi veriﬁcare 
se in concreto un soggetto si trovi in una delle situazioni che costituiscono una causa di 
esclusione dalla gara, in altri casi la questione può essere molto controversa.  
In generale, tale disciplina è volta alla tutela dell’elemento fiduciario che 
connota il contratto di appalto e risponde all’esigenza di garantire il buon andamento 
dell’attività amministrativa. Il fine è quello di evitare che l’amministrazione entri in 
contatto con soggetti non in grado di fornire il necessario affidamento circa la buona 
conduzione delle opere, preservando l’osservanza delle regole di correttezza e buona 
fede che deve presiedere l’organizzazione della P.A., come una forma di “autotutela 
preventiva”101.  
È chiaro, peraltro, che la necessità di garantire la sussistenza del vincolo 
fiduciario con la stazione appaltante deve essere bilanciata con il principio di libera 
partecipazione delle imprese alle gare stesse. Secondo quanto ha precisato il Consiglio 
di Stato 102 , il regime legale di esclusione dalle gare è invero “preordinato a 
comprimere posizioni di diritto soggettivo che trovano la loro tutela nella Costituzione 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
100 Cons. Stato, sez. IV, 21 agosto 2002, n. 4268, in www.dejure.it.  
101 v. Cons. Stato, sez. V, 5 settembre 2005, n. 4477, in Foro amm. Cons. Stato, 2005, 2602. 
102 Cons. Stato, sez. V, 22 agosto 2003, n. 4750, in Cons. Stato, 2003, I, 1737. 
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(artt. 3 e 41) e che, salvo i casi determinati che trovano giustificazione in interessi 
pubblici ben definiti, devono potersi liberamente esplicare in condizioni di parità di 
trattamento e nel rispetto della libera iniziativa economica dei singoli, con la 
partecipazione alle procedure di evidenza pubblica”.  
La disciplina contenuta nell’articolo de quo (in buona parte già prevista nelle 
procedenti normative) ha dato adito a molti dubbi interpretativi ed è stata causa di 
diverso contenzioso tra stazioni appaltanti ed operatori economici esclusi dalle gare. 
Si tratta di un elenco di situazioni che inibiscono la stipulazione del contratto e, 
quindi, la partecipazione alla gara a chi vi sia incorso, e si applica sia per coloro che 
vogliono stipulare un contratto di appalto, sia per coloro che ambiscono ad un contratto 
di sub appalto, per l’evidente ragione che altrimenti sarebbe troppo facile l’elusione 
della norma, consentendo agli indegni di sopravvivere tramite proprio i subappalti. 
Possiamo raggruppare le previsioni dell’articolo in due tipologie. Da un lato si 
prefigurano determinati reati caratterizzati da una speciale pericolosità diretta sull’opus 
e sulla vita del contratto, come la partecipazione ad un’organizzazione criminale, 
corruzione, frode riciclaggio, ben definiti nell’art. 45 della direttiva n. 2018/04. 
L’accertamento della condotta criminosa e la sentenza di condanna assorbono ogni 
discrezionalità della P.A. in ordine alla valutazione dell’indegnità a contrarre, 
imponendo l’espulsione dalla gara, l’impossibilità a sottoscrivere il contratto e, 
conseguentemente, la nullità stessa del contratto per carenza di legittimazione del 
preteso contraente privato. 
Il secondo gruppo si agglutina attorno all’affidabilità dell’imprenditore e 
comprende reati gravi in danno alla Stato o alla U.E. che incidano sulla moralità 
dell’imprenditore. Gravità e professionalità sono i due assi cartesiani entro cui 
inscrivere la posizione del concorrente. Sulla gravità si è ormai superata l’unità di 
misura riferita alla pena, guardando non tanto all’ampiezza o alla natura della 
sanzione, al carattere delittuoso o contravvenzionale, né alla forma del provvedimento, 
bastando un decreto penale di condanna divenuto irrevocabile o una sentenza di 
applicazione della pena su richiesta ex art. 444 c.p.p. (patteggiamento). Devesi 
guardare piuttosto al bene offeso, agli interessi pregiudicati in concreto con il reato 
accertato (o non contestato). L’indice, l’asse della gravità viene così ad appoggiarsi 
sulla professionalità, coincidendo col secondo criterio identificativo. Il reato, infatti, 
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deve minare l’affidabilità professionale del concorrente, revocando in dubbio la sua 
capacità a concludere correttamente i lavori, ad onorare gli impegni assunti, avendo già 
dimostrato in casi analoghi un modus operandi imprenditoriale offensivo dell’interesse 
pubblico. In questo caso permane ampia discrezionalità in capo alla stazione appaltante 
nell’individuare il criterio di collegamento tra quanto accertato in sede penale e quanto 
oggetto dell’appalto, dovendo motivare sull’identità di bene tutelato, sull’analogia di 
pregiudizio paventato, addirittura sull’indole del concorrente. 
Ai sensi dell’art. 38, non è sufficiente, ai fini dell’esclusione dalla gara, la 
condanna per un reato tout court, bensì è necessario si tratti di un reato “grave”.  
Non si rinvengono nella vigente normativa parametri certi e predeterminati per 
la valutazione della “gravità” nel contesto considerato, che parrebbe riferire la gravità 
all’incidenza sulla moralità professionale piuttosto che alla gravità in senso penalistico 
intrinseca al reato103. L’apprezzamento della gravità è rimesso alla discrezionalità della 
stazione appaltante, con relativo ma inevitabile ampliamento dei margini di 
insindacabilità dell’esercizio di tale potere discrezionale, anche se l’amministrazione 
sarà comunque sempre tenuta a dare contezza di aver effettuato una concreta 
valutazione della “gravità” del reato e rendere conoscibili gli elementi posti alla base 
dell’eventuale esclusione del concorrente dalla gara.  
La valutazione della gravità dovrà tener conto anche e non solo dei parametri 
forniti dall’art. 133, co.1, c.p. e, dunque, delle modalità della condotta, della gravità del 
danno o del pericolo cagionato, dall’intensità del dolo e del grado della colpa. In tal 
senso, andranno in parte confermati i parametri già indicati dall’Autorità di vigilanza 
ed applicati dalla giurisprudenza amministrativa che, in sostanza, impiega la “gravità” 
come uno dei criteri alla stregua dei quali valutare l’incidenza del reato sulla fiducia 
contrattuale: modalità di commissione del reato, elemento psicologico, gravità del 
fatto, tipo di condanna, tempo trascorso dalla condanna, eventuali recidive104. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
103 Il riferimento alla gravità del reato è del tutto assento nella disciplina comunitaria, la quale peraltro 
non precisa neppure che il reato incidente sulla moralità professionale debbe essere commesso in danno 
dello Stato e della Comunità europea. 
104 Nella determina n.1/2010, l’Autorità per la vigilanza ha precisato che la valutazione della gravità del 
reato rientra nell’ambito “[…] di un ulteriore elemento che deve essere oggetto di valutazione da parte 
della stazione appaltante rientrando, quindi, nell'ambito di quell'attività di ponderazione circostanziata e 
selettiva che la stessa è chiamata a svolgere a fronte della singola, concreta, fattispecie di reato, 
prendendo in esame tutti gli elementi che possono incidere negativamente sul vincolo fiduciario quali, 
ad esempio, l'elemento psicologico, l'epoca e la circostanza del fatto, il tempo trascorso dalla condanna, 
le eventuali recidive, il bene leso dal comportamento delittuoso, in relazione anche all'oggetto ed alle 
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2.1. Fallimento, liquidazione coatta, concordato preventivo (art. 38, comma 1, lett. a) 
Sono esclusi dalla partecipazione alle procedure di gara pubblica i soggetti in 
stato di fallimento, di liquidazione coatta, di concordato preventivo o nei cui riguardi 
sia in corso un procedimento per la dichiarazione di una di tali situazioni. La ratio 
della norma in esame è quella di evitare che l’esecuzione di appalti pubblici e 
concessioni possa essere affidata ad un soggetto in condizioni economicamente 
precarie105. 
Il fallimento, la liquidazione coatta amministrativa ed il concordato preventivo 
sono disciplinati dal Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 267 e successive modifiche e 
integrazioni. Il fallimento è dichiarato nei confronti dell’imprenditore che si trova in 
stato di insolvenza, ossia nell’incapacità di far fronte con regolarità alle proprie 
obbligazioni, con sentenza del Tribunale del luogo dove si trova la sede principale 
dell’impresa, su ricorso dell’imprenditore stesso, di uno o più creditori o del Pubblico 
Ministero. La sentenza è annotata presso l’Ufficio del registro dell’impresa dove 
l’imprenditore ha la sede legale o, nel caso che questa sia diversa dalla sede effettiva, 
del luogo dove è stata aperta la procedura per la dichiarazione di fallimento. 
La liquidazione coatta amministrativa è dichiarata, su richiesta di uno o più 
creditori, dell’Autorità di vigilanza sull’impresa e dell’impresa stessa, con sentenza del 
Tribunale del luogo dove si trova la sede principale. La sentenza è sottoposta al 
medesimo regime di pubblicità prevista per la sentenza di fallimento. 
Il concordato preventivo è una procedura concorsuale cui può essere ammesso 
l’imprenditore che si trova in stato di insolvenza per evitare il fallimento quando ne 
sussistono le condizioni. Il concordato preventivo può essere richiesto 
dall’imprenditore con ricorso depositato presso il Tribunale del luogo dove si trova la 
sede principale dell’impresa. Il Tribunale, ove sussistano i presupposti di legge, 
ammette l’imprenditore alla procedura con decreto pubblicato e sottoposto a regime di 
pubblicità.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
caratteristiche dell'appalto. In assenza di parametri normativi fissi e predeterminati, la verifica 
dell'incidenza dei reati sulla moralità professionale delle imprese partecipanti alle gare di appalto attiene 
dunque all'esercizio del potere discrezionale tecnico della Pubblica amministrazione, che con adeguata e 
congrua motivazione valuta l'idoneità del reato ad integrare la causa di esclusione in esame.” 
105 V. CAPUZZA, Profili di diritto fallimentare, penale e negoziale nei requisiti per l’affidamento di 
appalti pubblici e concessioni, Torino, 2012, p. 41 e ss. 
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Il procedimento per la dichiarazione di fallimento, di liquidazione coatta 
amministrativa o di ammissione al concordato preventivo si instaura con il deposito del 
relativo ricorso nella Cancelleria del Tribunale competente: da tale momento potrà 
considerarsi pendente il relativo procedimento. Il deposito del ricorso e la pendenza 
del procedimento possono essere verificati presso la competente Cancelleria. 
La disposizione ha il ﬁne di tutelare la stazione appaltante ed evitare che 
possano partecipare alle gare soggetti che versino in uno stato di crisi tale da 
comprometterne l’afﬁdabilità economica e, quindi, mettere a rischio l’adempimento 
del contratto.  
Posta la tassatività delle fattispecie previste nell’art. 38, comma 1, lett. a), non 
si conﬁgurano come causa di esclusione gli stati diversi dal fallimento, dalla 
liquidazione coatta e dal concordato preventivo; pertanto la liquidazione ordinaria di 
un’impresa, ai sensi degli artt. 2448 e 2450 del Codice civile non rientra tra le cause di 
esclusione ex art. 38, comma 1, lett. a). 
 
 
2.2. Le misure di prevenzione (art. 38, comma 1, lett. b) 
Sono esclusi dalla partecipazione alle procedure di gara pubblica ovvero non 
possono essere afﬁdatari di subappalti o essere contraenti i soggetti nei cui confronti: 
- è pendente un procedimento per l’applicazione di una delle misure di prevenzione di 
cui all’art. 3 della legge 27 dicembre 1956, n. 1423; 
- sussiste una delle cause ostative previste dall’art. 10 della legge 31 maggio 1965, n. 
575, oggi assorbita nel nuovo Codice antimafia. 
Con riguardo alla prima ipotesi il Codice prevede espressamente che l’esclusione e il 
divieto operano se la pendenza del procedimento concerne le seguenti ﬁgure: 
- il titolare o il direttore tecnico, se si tratta di impresa individuale; 
- il socio o il direttore tecnico, se si tratta di società in nome collettivo; 
- i soci accomandatari o il direttore tecnico, se si tratta di società in accomandita 
semplice; 
- gli amministratori muniti di poteri di rappresentanza o il direttore tecnico, se si tratta 
di altro tipo di società. 
L’esclusione della partecipazione o il divieto trovano applicazione qualora nei 
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confronti delle personalità indicate risulti operata dalle autorità competenti una 
valutazione di pericolosità sociale per la pubblica sicurezza e venga avviato un 
procedimento per l’applicazione di una delle misure di prevenzione personali 
disciplinate all’art. 3 della legge 27 dicembre 1956, n. 1423 consistenti: 
- nella misura di prevenzione della sorveglianza speciale della pubblica sicurezza; 
- nel divieto di soggiorno in uno o più comuni, diversi da quelli di residenza o di 
dimora abituale o in una o più Province; 
- nell’obbligo di soggiorno nel comune di residenza o di dimora abituale.  
La situazione di pendenza del procedimento di applicazione delle misure di 
prevenzione costituisce, dunque, un presupposto per l’esclusione.  
Tale condizione si conﬁgura quando sia avvenuta l’annotazione della richiesta 
di applicazione della misura medesima negli appositi registri istituiti presso le 
segreterie delle Procure della Repubblica e presso le Cancellerie dei Tribunali ai sensi 
dell’art. 34 della legge 19 marzo 1990, n. 55. Ovviamente, ed a maggior ragione, 
l’esclusione ed il divieto operano anche per i soggetti nei cui confronti il procedimento 
per l’applicazione di una misura di prevenzione si sia concluso con l’applicazione di 
una delle suddette misure. Infatti, la seconda ipotesi della disposizione contempla che 
l’esclusione e il divieto si applicano nei confronti dei soggetti che incorrono nelle 
cause ostative ai sensi dell’art. 10 della legge 31 maggio 1965, n. 575, il quale dispone 
che le persone alle quali sia stata applicata con provvedimento deﬁnitivo una misura di 
prevenzione, non possano ottenere (e se già ottenute sono ritirate e/o cancellate) 
licenze, concessioni, autorizzazioni ed alle medesime è fatto divieto di concludere 
contratti di appalto, di cottimo ﬁduciario, di fornitura di opere, beni o servizi 
riguardanti la Pubblica amministrazione e subcontratti, compresi i cottimi di qualsiasi 
tipo, i noli a caldo e le forniture con posa in opera. 
 
 
2.3. Le sentenze di condanna per reati che incidono sulla moralità professionale o per  
reati di partecipazione a un’organizzazione criminale, corruzione, frode e 
riciclaggio (art. 38, comma 1, lett. c) 
L’incidenza dei precedenti penali sull’esclusione dalla partecipazione a pubblici 
appalti è ora disciplinata dalla lett. c) del co. 1 dell’art. 38 del Codice dei contratti, che 
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prevede che siano esclusi dalla partecipazione alle procedure di gara, ovvero non 
possono essere afﬁdatari di subappalti o contraenti, i soggetti nei cui confronti è stata 
pronunciata sentenza di condanna passata in giudicato, emesso decreto penale di 
condanna divenuto irrevocabile, oppure sentenza di applicazione della pena su 
richiesta, ai sensi dell’art. 444 del Codice di procedura penale, per reati gravi in danno 
dello Stato o della Comunità che incidono sulla moralità professionale. Il Codice 
prevede, altresì, che sia comunque causa di esclusione la condanna, con sentenza 
passata in giudicato, per uno o più reati di partecipazione a un’organizzazione 
criminale, corruzione, frode, riciclaggio, come previsti dagli atti comunitari citati 
all’art. 45, paragrafo 1, direttiva CE 2004/18. 
Il citato art. 38 contiene una tassativa elencazione delle condizioni che 
inibiscono la partecipazione alla gara d’appalto, ma anche all’affidamento in 
subappalto e la stipula dei relativi contratti: da tale elencazione si ricavano a contrario i 
requisiti di ordine generale, inerenti la moralità professionale e le capacità tecniche, 
organizzative e finanziarie, che devono necessariamente essere posseduti da qualsiasi 
operatore economico che intenda partecipare alle procedure di gara per 
l’aggiudicazione di un pubblico appalto106. 
L’articolo in esame se, per un verso, col richiamare il concetto di moralità 
professionale, si inserisce nel solco della tradizione giurisprudenziale in materia, per 
altro verso contiene elementi di novità (il riferimento alla gravità del reato, l’impiego 
della locuzione “in danno allo Stato o della Comunità”), connotati da un certo grado di 
indeterminatezza e vaghezza e destinati a dare inevitabilmente adito a contrasti 
interpretativi. Infatti, occorre rilevare come il Codice rimetta proprio alla valutazione 
discrezionale delle stazioni appaltanti l’individuazione delle fattispecie di reato che 
integrano l’ipotesi indicata, disponendo, al contrario,  l’esclusione automatica solo per 
alcune tipologie di reato espressamente indicate. 
Un’ultima considerazione: la disposizione prevede l’esclusione per reati che 
siano accertati in modo deﬁnitivo e non possono costituire, pertanto, legittime cause di 
esclusione dell’operatore economico, la circostanza che nei confronti delle ﬁgure 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
106 In generale, sul regime delle cause ostative alla partecipazione alle procedure di affidamento degli 
appalti pubblici nel nuovo Codice degli appalti, v. F. CARDARELLI, sub Art. 38, in AA.VV., Codice 
dei contratti pubblici. Commento al d.lvo. 12 aprile 2006, n. 163, a cura di RUGGERI, p. 416 e ss.; S. 
RIONDATO-R. BORSARI, Il diritto penale degli appalti pubblici, cit., p. 288 e ss.. 
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professionali, in precedenza indicate, vi sia un’indagine penale in corso, un 
procedimento pendente, una sentenza di condanna impugnata o i cui termini per 
l’impugnativa non siano ancora decorsi107.  
 
 
2.4. I reati che incidono sulla moralità professionale  
La stazione appaltante, nell’ipotesi in cui riscontri che un concorrente abbia 
subito una condanna deﬁnitiva (nelle forme prima indicate, della sentenza passata in 
giudicata, decreto penale di condanna divenuto irrevocabile, oppure della sentenza di 
applicazione della pena su richiesta), dovrà veriﬁcare, ai ﬁni dell’ammissione alla 
procedura di gara dell’operatore economico, se si tratti di un reato grave, commesso in 
danno dello Stato o della Comunità che incida sulla moralità professionale. In tale caso 
la stazione appaltante dovrà escludere il concorrente.  
Da sottolineare in tale contesto un’importante novità: anche il decreto penale di 
condanna divenuto irrevocabile costituisce causa ostativa alla partecipazione alla 
procedura di affidamento di appalti pubblici. Il legislatore ha così recepito l’indirizzo 
giurisprudenziale secondo cui il decreto penale di condanna poteva essere causa di 
esclusione sebbene non espressamente previsto dalla normativa previgente108. La 
giurisprudenza giungeva a tale conclusione in base ad una duplice considerazione: da 
un lato, si osservava che il decreto penale di condanna irrevocabile è una statuizione 
motivata che, seppur non del tutto equiparabile ad una sentenza di condanna, è 
comunque ad essa assimilabile; dall’altro, si rilevava che l’esclusione del decreto in 
esame dal novero delle cause ostative avrebbe in sostanza diminuito grandemente 
l’incisività della normativa in materia, stante l’aumento dei reati punibili con la sola 
pena pecuniaria per i quali è ammissibile il ricorso al decreto penale. 
Tornando alla fattispecie de quo, quando ricorre la fattispecie che impone 
l’esclusione? La veriﬁca da parte della stazione appaltante è tutt’altro che semplice. 
 Tuttavia, si possono indicare alcuni passaggi operativi da compiere nonché 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
107 Vanno prese in considerazione anche le condanne per le quali il soggetto abbia beneficiato della non 
menzione, come si evince chiaramente dall’art. 38, comma 2, del Codice che, come si vedrà di seguito, 
stabilisce che il soggetto attesta il possesso dei requisiti mediante dichiarazione sostitutiva in conformità 
alle disposizioni del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000 n. 445, in cui indica 
anche le eventuali condanne per le quali abbia beneficiato della non menzione. 
108 v. art. 75 d.p.r. 21 dicembre 1999, n. 554 (Regolamento di attuazione della legge quadro sui lavori 
pubblici”), disposizione abrogata dall’art. 256, co.1, del Codice degli appalti. 
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alcuni criteri da utilizzare per condurre correttamente l’attività di valutazione. Si pone 
anzitutto il problema del contenuto da attribuire alla generica locuzione “moralità 
professionale”, giacché la disposizione in esame non contiene alcuna elencazione delle 
fattispecie criminose che possano ritenersi indicative dell’inidoneità professionale del 
concorrente.  
La formulazione dell’art. 38 differisce da quella impiegata nel previgente art. 
75 del d.p.r. n. 554/1999 che faceva riferimento ai “reati che incidono sull’affidabilità 
morale e professionale”. Scompare, invero, il richiamo alla c.d. affidabilità morale, che 
sembrava considerare come rilevanti anche fatti estranei all’attività professionale del 
soggetto, e generava non pochi dubbi interpretativi, mentre si può ritemere che 
“affidabilità professionale” e “moralità professionale” siano nozioni coincidenti. Il 
concetto di moralità professionale presuppone una correlazione tra moralità del 
concorrente e professione svolta, e pertanto l’unica accezione di moralità che viene in 
considerazione ai fini dell’esclusione dalla procedura di gara è quella connessa alla 
professionalità del concorrente.  
Da parte sua, la giurisprudenza amministrativa ha più volte affermato che il 
concetto di moralità professionale, nella sua interpretazione estensiva, non si esaurisce 
nella semplice violazione delle regole di diligenza tecnica, ma presuppone la 
realizzazione di un reato pienamente idoneo a manifestare una più radicale e sicura 
contraddizione con i principi deontologici della professione109. Si tratta di una nozione 
che impone di aver riguardo alla condotta e alla gestione di tutta l’attività professionale 
e dalla quale quei fatti, estranei allo svolgimento dell’attività lavorativa, concernenti 
esclusivamente la condotta personale del soggetto che partecipa alla gara. Peraltro, 
l’elasticità della nozione consente all’amministrazione appaltante un’ampia 
valutazione discrezionale del caso concreto, con riferimento alle caratteristiche 
dell’appalto quanto al tipo di condanna ed alle effettive modalità di commissione del 
reato.  
La stazione appaltante deve, in tal senso, svolgere una accurata indagine sul 
singolo fatto, giudicato come costituente reato, non essendo sufficiente che la stessa si 
limiti a ravvisare acriticamente la sussistenza di un legame oggettivo tra fattispecie 
penale e materia oggetto dell’appalto, risultando necessario valutare la 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
109 v., ex multis, Cons. Stato, sez. V, 7 ottobre 2008, n. 4845, in www.lexitalia.it; Cons. Stato, sez. V, 1 
marzo 2003, n. 1145, in Giust. amm., 2003, p. 414. 
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compromissione della moralità professionale.  
È invero principio consolidato che l’amministrazione debba motivare 
compiutamente le ragioni della ritenuta incidenza della condanna sulla moralità 
professionale del concorrente escluso, ove l’assenza di motivazione o carente o 
lacunosa determina senza ombra di dubbio alcuna l’illegittimità del provvedimento 
assunto, sub specie di eccesso di potere per difetto di motivazione. Per altro verso, la 
valutazione cui è chiamata la stazione appaltante non può trasformarsi in una sorta di 
inammissibile revisione del giudizio penale, dovendo al contrario consistere in una 
ponderazione delle circostanze che hanno caratterizzato la condotta criminosa, così 
come sono emerse nel giudizio penale, al fine di accertarne l’incidenza sul requisito 
della moralità professionale.  
Facile a parole, ma estremamente difficile a farsi, soprattutto nella 
considerazione che i funzionari statali impiegati negli Uffici gare, molte volte non 
posseggono un’adeguata formazione specialistica sul punto in esame.  
Se si potesse tracciare un sentiero da seguire ai fini della valutazione di tale 
requisito, in via preliminare occorre segnalare che:  
a) una volta accertata la sussistenza di una condanna deﬁnitiva (nelle tipologie prima 
indicate), non scatta alcuna esclusione in via automatica; 
b) occorre, al contrario, procedere a veriﬁcare se il reato è commesso in danno dello 
Stato o della Comunità; 
c) occorre in seguito veriﬁcare ulteriormente se esso è per di più qualiﬁcabile in 
termini di gravità tale da incidere  sulla moralità professionale; 
d) quale che sia la decisione ﬁnale adottata dalla stazione appaltante, essa deve essere 
congruamente ed adeguatamente motivata. 
Con speciﬁco riferimento al punto b) è importante individuare quali reati rientrino 
nella formulazione legislativa.  
In proposito si evidenzia che: 
1) i reati rilevanti per l’applicazione della disposizione sono quelli compiuti sia nel 
territorio dello Stato italiano sia nel territorio dell’Unione europea; 
2) qualsiasi reato compiuto nell’ambito territoriale indicato può essere rilevante ai  ﬁni 
dell’applicazione della previsione contenuta nel Codice; 
3) quanto detto al punto 2), giustiﬁca e rende legittima la scelta della stazione 
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appaltante di richiedere nel bando che la dichiarazione indichi tutti i reati commessi ed 
accertati in via deﬁnitiva; 
4) in tale caso, la omessa dichiarazione di uno dei reati, ivi compresi quelli che 
beneﬁciano della non menzione, comporta l’esclusione dalla gara; 
5) stante il quadro descritto nei punti precedenti, ciò che la stazione appaltante non può 
fare è richiedere la dichiarazione dei procedimenti penali in corso, attesa l’irrilevanza 
di tale dichiarazione con riferimento all’applicazione della disposizione che prevede 
l’esclusione per i soli reati accertati in via deﬁnitiva in sede giurisdizionale. 
Una volta che la stazione appaltante abbia preso conoscenza delle dichiarazioni 
rese e si trovi in presenza di reati, diventa decisiva la valutazione di cui al punto c), 
ossia diventa fondamentale accertare la gravità del reato e la conseguente incidenza del 
fatto sulla moralità professionale. Si tratta di una valutazione che deve essere fatta caso 
per caso. Tuttavia è opportuno che la stazione appaltante utilizzi i seguenti criteri.  
Per accertare la gravità e della incidenza del reato sulla moralità professionale 
occorre fare riferimento: 
i) ai proﬁli soggettivi (e cioè bisogna guardare alla condotta del soggetto, se ad 
esempio dolosa o colposa, ovvero alla sussistenza di recidiva); 
ii) al tempo in cui il reato è stato commesso e alle caratteristiche del fatto;  
iii) all’attinenza del reato rispetto all’oggetto del contratto e alle prestazioni in esso 
dedotte (detto in altri termini occorre veriﬁcare se il reato è stato commesso 
nell’esercizio di un’attività professionale nello speciﬁco settore degli appalti pubblici 
ovvero anche soltanto nell’esercizio di un’attività professionale); 
iiii) alla natura e misura della pena. 
Tanto detto, occorre precisare che, rispetto agli elementi indicati, la stazione 
appaltante dovrà procedere a veriﬁcare la rilevanza dei medesimi e la loro capacità di 
incidere sulla moralità professionale. 
Dal punto di vista strettamente operativo, ancorché non sia possibile in astratto 
determinare la suddetta rilevanza, appare ragionevole indicare le seguenti linee guida 
che possono fungere da utile parametro di riferimento. In proposito è evidente che un 
rilievo dominante deve essere attribuito alla valutazione di cui al punto iii). Se, ad 
esempio, il reato è stato commesso nell’esercizio di un’attività professionale identica o 
simile a quella che viene dedotta nel contratto, a tale circostanza va attribuito un peso 
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preponderante ai ﬁni della qualiﬁcazione del reato medesimo in termini di gravità tale 
da incidere sulla moralità professionale. È, dunque, buona regola operativa quella di 
esaminare prioritariamente la fattispecie di reato, dichiarata dal concorrente, dal 
suddetto punto di vista, per poi procedere a svolgere le ulteriori valutazioni sulla base 
degli altri elementi, onde veriﬁcare se questi ultimi possono confermare la 
qualiﬁcazione del reato in termini di gravità tale da incidere sulla moralità 
professionale. Viceversa, ove risulti escluso che il reato sia stato commesso 
nell’esercizio di un’attività professionale attinente all’oggetto del contratto ovvero 
anche soltanto nell’esercizio di un’attività professionale, dovranno assumere 
quantomeno pari rilievo l’analisi degli elementi indicati negli altri punti. Pur dovendo 
la stazione appaltante decidere, come detto, caso per caso, può essere utile, in aggiunta 
a quanto illustrato in precedenza, consultare l’elencazione delle fattispecie di reati che 
possono integrare i presupposti della disposizione formulata dall’AVCP. 
La casistica giurisprudenziale in materia è piuttosto ampia. A titolo 
esemplificativo, sono stati ritenuti idonei ad incidere sulla moralità professionale i reati 
di detenzione illegale di armi, munizioni, esplosioni e ricettazione; il reato di omesso 
versamento di ritenute previdenziali ed assistenziali, falsità materiale in atti pubblici, 
truffa continuata e contraffazione di sigilli; bancarotta fraudolenta.  
Sono stati ad esempio considerati “non incidenti” i reati di raccolta e trasporto 
di rifiuti di materiali inerti da demolizioni edile su terreno di proprietà di soggetto 
committente di lavori edilizi; l’omicidio colposo causato da un incidente stradale; 
l’inosservanza dei provvedimenti dell’autorità consistente nella mancata ottemperanza 
dell’ordine sindacale di sospendere i lavori di montaggio del contatore del gas in attesa 
della presentazione di un piano di installazione. 
Infine, è da segnalare come l’art. 38, co.1, lett. c) non lasci dubbi circa la 
possibilità per la stazione appaltante di valutare l’incidenza sulla moralità 
professionale dei partecipanti alla gara anche di reati per i quali si ritiene di dover 
applicare soltanto la pena pecuniaria (eventualmente inflitta anche in sostituzione di 
una pena detentiva). Si tratta, dunque, di condanne per i reati caratterizzati da 
trattamenti sanzionatori lievi e per i quali non trova applicazione la pena detentiva. Ne 
consegue che l’espressa inclusione del decreto penale di condanna tra le cause ostative 
deve conciliarsi con la necessaria qualificazione in termini di “gravità” del reato che 
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preclude la partecipazione, il che conferma ulteriormente che la “gravità” va valutata 
alla stregua di criteri non strettamente penalistici, ma proiettati verso la grave 
incidenza sulla moralità professionale. 
In proposito, l’Autorità di vigilanza nella determinazione n. 13/2003, aveva già 
richiamato l’attenzione sul dovere dell’amministrazione di fornire, nei casi di decreto 
penale di condanna, ancor più puntuale motivazione atteso che, come sopra già 
accennato, “in tali ipotesi l’applicazione della pena avviene eccezionalmente per reati 
di particolare tenuità che comportano l’irrogazione di una pena pecuniaria, anche se 
inflitta in sostituzione di pena detentiva, per cui la condanna inflitta con il rito del 




2.5. I reati nominati e potere discrezionale della P.A. 
Come sopra anticipato, la disposizione in esame prevede poi che costituiscano 
comunque causa di esclusione le condanne per uno o più reati di partecipazione a 
un’organizzazione criminale, corruzione, frode, riciclaggio, quali espressamente 
previsti dagli atti comunitari citati all’art. 45, paragrafo 1, direttiva CE 2004/18. 
Evidentemente per tali reati il legislatore ha già espresso una valutazione in ordine alla 
loro gravità ed incidenza sulla moralità professionale, ritenendo pertanto che la 
commissione dei medesimi debba comportare necessariamente l’esclusione dalle gare 
dei soggetti che hanno subito in relazione ai medesimi una condanna.  
In questi casi, in altri termini, non appena l’amministrazione aggiudicatrice 
viene a conoscenza dell’esistenza di una condanna definitiva relativa a tali reati, deve 
disporre l’esclusione dalla gara, mentre in tutte le altre ipotesi occorre, sempre ai fini 
dell’esclusione, che in concreto sia ravvisabile un’incidenza sulla moralità 
professionale del concorrente, proprio per evitare l’affidamento di un lavoro, di un 
servizio o di una fornitura a colui che abbia commesso reati lesivi di quegli interessi 
collettivi che, in veste di aggiudicatario, sarebbe in qualche modo chiamato a 
realizzare e comunque a tutelare. 
La condanna per uno dei predetti reati, dunque, costituisce obbligatoria ed 
automatica causa di esclusione, essendo preclusa alle stazioni appaltanti qualsiasi 
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valutazione discrezionale in merito. È questo uno dei principali aspetti innovativi 
contenuti nell’art. 38, e risponde all’esigenza, fortemente sentita dal legislatore 
comunitario, di evitare l’ammissione alle procedure di affidamento di appalti pubblici 
di soggetti condannati per ipotesi di reato particolarmente gravi, indipendentemente 
dal fatto che tali reati abbiano attinenza con l’attività svolta e che, dunque, incidano 
sulla moralità professionale. 
Si tratta, peraltro, di una novità anche a livello di normativa comunitaria, 
giacché le precedenti direttive comunitarie in materia non imponevano l’obbligatoria 
esclusione dalle gare in presenza di particolari circostanze, prevedendo, per gli stati 
membri, la mera facoltà di disporre l’esclusione110 (anche se la legge comunitaria 
comunque consente che gli Stati membri possano prevedere una deroga all’obbligo di 
esclusione laddove sussistano non meglio specificate “esigenze imperative di interesse 
generale”). 
Una precisazione in merito pare peraltro opportuna. Mentre il legislatore 
comunitario, nell’art. 45 della citata direttiva 2004/18, ha operato una distinzione tra 
cause obbligatorie di esclusione e ipotesi in cui l’esclusione è facoltativa111, il Codice, 
con una impostazione più rigorosa, non distingue tra cause obbligatorie o facoltative, 
bensì connette a tutte le fattispecie elencate nell’art. 38 l’obbligatoria esclusione degli 
operatori economici dalla gara di appalto. Pertanto, quanto ai reati gravi incidenti sulla 
moralità professionale, la discrezionalità della P.A. risiede nella valutazione 
dell’incidenza del reato sulla moralità professionale, ma una volta ravvisata tale 
incidenza, la stazione appaltante non potrà fare altro che procedere all’esclusione dalla 
gara.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
110 Sul punto, R. GRECO, Le cause soggettive di esclusione, in A.A.V.V., R. GAROFOLI-M.A. 
SANDULLI (a cura di), Il nuovo diritto degli appalti pubblici, Milano, 2005, p. 575 e ss. 
111 In tali casi, l’esclusione è rimessa alla scelta del legislatore nazionale in sede di recepimento della 
direttiva. Si veda il 43° considerando della direttiva 2004/18: “Occorre evitare l'aggiudicazione di 
appalti pubblici a operatori economici che hanno partecipato a un'organizzazione criminale o che si sono 
resi colpevoli di corruzione o di frode a danno degli interessi finanziari delle Comunità europee o di 
riciclaggio dei proventi di attività illecite. Le amministrazioni aggiudicatrici dovrebbero richiedere, 
all'occorrenza, ai candidati/offerenti i documenti appropriati e, in caso di dubbi sulla loro situazione 
personale, potrebbero chiedere la cooperazione delle autorità competenti dello Stato membro 
interessato. L'esclusione di detti operatori economici dovrebbe intervenire non appena l'amministrazione 
aggiudicatrice è a conoscenza di una sentenza relativa a tali reati, emessa conformemente al diritto 
nazionale e avente un carattere definitivo che le conferisce autorità di cosa giudicata. Se il diritto 
nazionale contiene disposizioni in tal senso, il mancato rispetto della normativa ambientale o di quella 
degli appalti pubblici in materia di accordi illeciti, che sia stato oggetto di una sentenza definitiva o di 
una decisione avente effetti equivalenti, può essere considerato un reato che incide sulla moralità 
professionale dell'operatore economico o come una colpa grave”. 
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In ogni caso, il legislatore ha provveduto ad indicare espressamente quali 
fattispecie penali, secondo il diritto nazionale, siano rilevanti nell’ambito della cause di 
esclusione automatiche, così come auspicato, tra l’altro, anche dal Consiglio di Stato 
nel suo parere sullo schema del Codice, limitandosi a fare riferimento ai soli 
documenti comunitari112. Ciò unitamente alla cennata discrezionalità della Pubblica 
amministrazione in ordine all’esatta configurazione dei reati incidenti sulla moralità 
professionale, fa si che la costruzione delle fattispecie di esclusione aventi rilievo 
penalistico rimanga in buona parte oggettivamente indeterminata e suscettibile di 
diverse applicazioni in base alla ricostruzione giurisprudenziale. La ragione 
dell’indicazione delle fattispecie come deﬁnite negli atti comunitari si spiega in 
considerazione della circostanza che alle gare comunitarie partecipano anche operatori 
non italiani, sicché il tipo di reati va individuato non solo in rapporto all’ordinamento 
italiano.  
Con particolare riferimento all’ipotesi di partecipazione ad un’organizzazione 
criminale, da un lato, è da osservare come l’articolo 86 del Codice dei contratti 
riproponga la formulazione infelice dell’art. 21, comma 1 bis della L. n. 104/94, come 
modificato dalla L. n. 415/98 e non consente di superare le incertezze giurisprudenziali 
sull’interpretazione dei criteri di individuazione delle offerte anormalmente basse che 
sono spesso indizio di infiltrazione mafiosa, atta ad alterare l’esito della gara.  
Né, per parte sua aiuta di più l’art. 176 sulla figura del contraente generale, 
mancando di specifici controlli nella fase di cantierizzazione che spesso è la più 
esposta al rischio di infiltrazioni mafiose, chiamando quindi la P.A. ad essere 
particolarmente attenta, ma sfornita di mezzi incisivi, salvo l’indicazione all’autorità 
giudiziaria dei profili sintomatici di sviamento, cioè un’abdicazione del proprio ruolo e 
la richiesta di intervento di un altro potere dello Stato.  
A bene vedere, quello dell’infiltrazione mafiosa non è profilo trattato 
ampiamente dal Codice, proprio perché il legislatore europeo non sente in modo 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
112 L’Autorità per la vigilanza sempre nella detreminazione n.1/2010, ha fornito un’indicazione in 
merito alla possibile corrispondenza tra le fattispecie comunitarie e quelle nazionali, precisando che, 
quanto alle fattispecie di “partecipazione ad un’organizzazione criminale” si tratta dei delitti di 
associazione per delinquere di cui all’art. 416 c.p. e di associazione di tipo mafioso anche straniera 
previsto dall’art. 416 bis c.p.; quanto alla nozione di “corruzione”, essa può orientativamente essere 
riferita all’art. 321 c.p., mentre con riguardo alla “frode”, possono citarsi a titolo esemplificativo la 
malversazione a danno dello Stato, art. 316 bis c.p., la indebita percezione di erogazioni pubbliche, art, 
316 ter c.p.	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adeguato un fenomeno ritenuto squisitamente locale. Ma così facendo, sotto il 
principio di liberta di stabilimento, si consente la propagazione nell’intero ambito 
comunitario delle imprese infette. Non è un caso che all’art. 2 del Codice, richiamando 
i principi ispiratori, si pongano limiti al criterio speculativo (il mercato) in forza di 
esigenze sociali, di tutela della salute e dell’ambiente, ma non di ordine pubblico, quali 
pur erano ben presenti nella direttiva comunitaria n. 14 del 2004113. 
 
 
3. GLI EFFETTI DELLA DEPENALIZZAZIONE, DELLA RIABILITAZIONE. L’ESTINZIONE DEL 
REATO 
L’art. 38, nella sua originaria formulazione, prevedeva espressamente che 
restasse salva in ogni caso l’applicazione dell’art. 178 c.p.p. e dell’art. 445, 2 co, del 
c.p.p., che riguarda l’ipotesi della estinzione del reato. 
In tempi recentissimi114 è intervenuto il legislatore ampliando la portata della 
disposizione de qua, prevedendo che “l’esclusione e il divieto in ogni caso non 
operano quando il reato è stato depenalizzato ovvero quando è intervenuta la 
riabilitazione ovvero quando il reato è stato dichiarato estinto dopo la condanna ovvero 
in caso di revoca della condanna medesima”. Ne consegue che, una volta pronunciata 
dal giudice di sorveglianza la riabilitazione del condannato, da cui ne deriva 
l’estinzione delle pene accessorie e di ogni altro effetto penale della condanna, ovvero 
quando vi sia stata la dichiarazione di estinzione del reato, oppure in caso di 
intervenuta depenalizzazione o di revoca della condanna, alla stazione appaltante resta 
preclusa la possibilità di valutare negativamente, ai fini dell’ammissione alla specifica 
gara, i fatti di cui alla inflitta sentenza di condanna. 
In particolare, volgendo ora lo sguardo alle specifiche disposizioni normative, 
ai sensi dell’art. 178 c.p. la riabilitazione estingue le pene accessorie ed ogni altro 
effetto penale della condanna, salvo che la legge disponga altrimenti. 
Ai sensi dell’art. 445, comma 2, c.p.p. il reato è estinto, ove sia stata irrogata 
una pena detentiva non superiore a due anni, soli o congiunti a pena pecuniaria, se nel 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
113 Sul punto, V. BORRACETTI, Gli aspetti di rilevanza penale, in T. TESSARO (a cura di) Il nuovo 
Codice dei contratti di lavori, servizi e forniture. Atti del convegno in onore di Alberto de Roberto 
(Venezia, 2-3 dicembre 2006), Rimini, 2007, pp. 398-399. 
114 Modifica introdotta con la legge 12 luglio 2011, n. 106, che ha convertito con modificazionoi il d.l. 
13 maggio 2011, n. 70. 
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termine di cinque anni, quando la sentenza concerne un delitto, ovvero di due anni, 
quando la sentenza concerne una contravvenzione, l’imputato non commette un delitto 
ovvero una contravvenzione della stessa indole. In questo caso si estingue ogni effetto 
penale e, se è stata applicata una pena pecuniaria o una sanzione sostitutiva, 
l’applicazione non è, comunque, di ostacolo alla concessione di una successiva 
sospensione condizionale della pena. In buona sostanza l’art. 38 sancisce in modo 
espresso l’irrilevanza di quelle condanne per le quali sia intervenuta l’estinzione o la 
riabilitazione. 
Oltre alle suddette fattispecie di salvaguardia, ai ﬁni della esclusione o del 
divieto ex art. 38 del Codice, sia l’AVCP (determinazione 12 gennaio 2010, n. 1) che 
la giurisprudenza ritengono che la condanna deve considerarsi irrilevante anche in caso 
di estinzione del reato a seguito di decreto penale di condanna  ex art. 460, comma 5, 
c.p.p.115. Infatti, ai sensi di quest’ultima disposizione, il reato è estinto se nel termine di 
cinque anni, quando il decreto concerne un delitto, ovvero di due anni, quando il 
decreto concerne una contravvenzione, l’imputato non commette un delitto ovvero una 
contravvenzione della stessa indole. In questo caso si estingue ogni effetto penale e la 
condanna non è comunque di ostacolo alla concessione di una successiva sospensione 
condizionale della pena. 
Da ultimo si segnala che esiste la possibilità che i precedenti penali del 
soggetto partecipante vengano in considerazione ai fini dell’esclusione dalla gara non 
direttamente per il tramite della lett. c) del primo comma dell’art. 38, bensì in quanto 
richiamati da altre lettere della medesima disposizione: si pensi, ad esempio, alle 
norme in materia di sicurezza sul lavoro o alle lesioni personali colpose che possono 
costituire precedenti penali preclusivi alla partecipazione alla gara tramite la lett. e) 
dell’articolo in esame. 
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1. LE INFILTRAZIONI MAFIOSE NEL SISTEMA ECONOMICO ATTUALE 
L’attività contrattuale della Pubblica amministrazione ha assunto nel corso 
degli ultimi anni una sempre maggiore importanza per la collettività e la vita 
economica del Paese.  
Tra tutte, l’ipotesi contrattuale di maggior rilievo è sicuramente quella 
dell’appalto pubblico, ovvero quell’attività della Pubblica amministrazione che 
esprime un “carattere strumentale” ed è finalizzata non all’adempimento immediato di 
interessi pubblici, ma a procurare i mezzi materiali necessari per poter soddisfare i 
pubblici interessi stessi116. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
116 L. FERRAJOLI, I reati in materia di appalti, Milano, 1994, p. 7. 
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Come ha osservato Corrado Lembo 117 , il binomio mafia–appalti ha 
rappresentato, in questi ultimi anni, la sintesi verbale di una modalità di inquinamento 
della pubblica e privata economia da parte della criminalità organizzata: un tipo di 
aggressione, particolarmente insidiosa, alle regole del libero mercato e della libera 
iniziativa economica privata nonché, nei casi di coinvolgimento nell’illecito sistema di 
taluni settori deviati della politica nazionale e locale, un pericoloso fattore di 
inquinamento della stessa convivenza democratica. Evidenzia ancora il predetto autore 
che in alcune regioni d’Italia (Sicilia, Calabria, Campania) particolarmente esposte ai 
rischi d’infiltrazione mafiosa, anche nel settore politico-amministrativo, le 
organizzazioni criminali di tipo mafioso hanno coltivato con particolare successo le 
potenzialità insite nel trinomio politica - mafia- appalti e, come purtroppo è tristemente 
noto, esse sono riuscite a realizzare le condizioni per una profonda e difficilmente 
riparabile destabilizzazione non soltanto del sistema economico locale, con 
conseguenti effetti distorsivi sul piano nazionale, ma anche dello stesso assetto 
democratico di vaste zone del Paese, assoggettate o, comunque, largamente 
condizionate dal potere criminale mafioso. 
Le ragioni di tale crescente rilevanza attengono pressoché esclusivamente a 
motivazioni di carattere economico e sono da ricercarsi, anzitutto, nell’ampliamento 
dell’intervento dei pubblici poteri in tutte le branche della vita economico-sociale 
europea: invero, secondo dati recenti della Commissione europea, le commesse di 
lavori da parte delle pubbliche amministrazioni rappresentano una porzione 
significativa dell’economia europea, al punto che il loro “peso” all’interno 
dell’economia dei paesi dell’Unione europea sarebbe misurabile in circa 16% del 
prodotto interno lordo comunitario118. 
Tali dati numerici e i riflessi economici che ne conseguono, rivelano la 
presenza di un settore, quello degli appalti pubblici, “assai appetibile” da parte della 
criminalità; tale campo può offrire, infatti, ingenti margini di profitto e di conseguenza 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
117 C. LEMBO, Appalti di opere pubbliche ed infiltrazioni mafiose: analisi di protocolli investigativi, 
relazione svolta in occasione dell’incontro di studio organizzato dal Consiglio Superiore della 
Magistratura sul tema “Appalto di opere pubbliche e violazioni penali”, Roma, 21-23 maggio 2007. 
118 Cfr. P. CERBO, La scelta del contraente negli appalti pubblici fra concorrenza e tutela della dignità 
umana, in Foro amm., TAR, 2010, 5, 1875. 
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è, da sempre, notoriamente esposto a tentativi di infiltrazione illecita volti ad ottenerne 
il controllo parziale o totale119. 
In particolare, le più importanti e recenti analisi evidenziano come il fenomeno 
dell’infiltrazione illecita  nel settore degli appalti pubblici interessi, principalmente, le 
organizzazioni criminali di stampo mafioso, volte ad individuare in tale ambito nuovi 
canali di investimento e a realizzare, attraverso questi, una metamorfosi del “mafioso 
rurale” in “mafioso imprenditoriale”120. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
119 D. IORI, Trattativa privata e turbata libertà degli incanti, in  Cass. pen. Mass. Ann., 1976, p.1101; 
V. MORMANDO, La tutela penale dei pubblici incanti, Padova, 1999, 1; R. ROSSI, Considerazioni sul 
delitto di turbata libertà degli incanti, in Giust. pen., 1982, c. 435; G. RUGGIERO, Incanti (turbativa 
ed astensione), (voce) in Enc. Dir., vol. XX, Milano, 1970, p. 901; A.M. STILE, Amministrazione 
pubblica (delitti contro la), in Dig. disc. pen., I, Torino, 1987, 129; P. VENTURATI, Incanti (frodi 
negli), (voce) in Dig. disc. pen., VI, Torino, 2002, 302; L. FERRAJOLI, op. cit., pp. 3-4: “Secondo le 
recenti stime il crimine organizzato destina oltre il 19 % delle proprie attività al settore degli appalti 
pubblici. Il dato è significativo perché dà la misura del grado di penetrazione della malavita nel tessuto 
economico-sociale del Paese e giustifica lo sforzo costante, operato ad ogni livello, per la ricerca di 
forme  e metodi nuovi di contrasto sempre più incisivi ed efficaci (…). È di palmare evidenza di quali 
effetti distorsivi possa essere portatrice questa aggressione ai gangli vitali della realtà socio-economica. 
Ed è chiaro il ruolo prioritario che la criminalità assegna all’area degli appalti pubblici che, come si è 
detto, oltre a fornire amplissimi spazi per il riciclaggio e l’accesso a fondi pubblici, costituisce 
inevitabilmente punto di incontro tra il potere imprenditoriale e privato, che della pressione mafiosa può 
essere portatore o vittima, ed il mondo politicoritenuto largamente influenzato o influenzabile da quelle 
pressioni e come tale orientabile nelle sue scelte di indirizzo generale e di gestione amministrativa. 
Proprio per queste ragioni il legislatore, ritenendo che tale momento (appalti, subappalti, cottimo di 
opere, forniture pubbliche) possa essere ricettacolo di interessi mafiosi, ha dato, nell’ambito della 
copiosa normativa antimafia, ampio spazio a misure volte a precludere – per quanto possibile – rapporti 
tra delinquenza mafiosa e Pubblica amministrazione. Queste le motivazioni dell’intervento penale in 
materia”. 
120 Cfr., in argomento, per tutti, N. TRANFAGLIA, Mafia, politica e affari, Roma-Bari, 2001, p. 314; A. 
CENTONZE, Il sistema di condizionamento mafioso degli appalti pubblici, Milano, 2005, pp. 96 e ss.; 
A. BALLONI, Criminologia e criminalità organizzata: analisi, ipotesi e prospettive, in (a cura di) T. 
BANDINI-M. LAGAZZI-M.I. MARUGO, La criminalità organizzata. Moderne metodologie di ricerca 
e nuove ipotesi esplicative, Milano, 1993, 40; G. COLOMBO, Il sistema degli appalti, Milano, 1995, p. 
52: “I mafiosi imprenditori, trasferendo il metodo mafioso nell’organizzazione aziendale e nella 
conduzione esterna degli affari esterni dell’impresa, possono godere di un profitto monopolistico 
precluso alle altre aziende (…) non più la tradizionale azione parassitaria in campo economico, ma 
aggressiva presenza imprenditoriale che agisce in direzione di un’espansione e non in un impedimento 
delle forze di mercato. È da questa mutazione in impresa che nasce e si sviluppa il rapporto con le 
grandi aziende e il dominio monopolistico della gestione dei subappalti di grandi opere pubbliche”; L. 
FERRAJOLI, op. cit., pp. 22-23: “Gli economisti da tempo sostengono che il crimine organizzato – 
almeno nelle sue attività di mercato – opera come qualsiasi altra impresa economica, fornendo beni-
servizi e quindi consumi, rivolgendosi a clienti volontari, secondo il modello della domanda-offerta. Ed 
i proventi delle attività illegali vengono poi utilizzati per  finanziare altri crimini o per monopolizzare 
affari illeciti o per tentare di corrompere amministratori pubblici: perciò il crimine si considera come 
una parte funzionale del sistema della libera impresa, cioè un aspetto di quel continuum di cui l’altro 
capo è rappresentato dall’attività legale”. A tal proposito, si veda anche CONSIGLIO SUPERIORE 
DELLA MAGISTRATURA, Verifica della evoluzione delle forme organizzativo-dirigenziali di Cosa 
Nostra al fine di un’eventuale elaborazione di proposte per attuare strategie di contrasto, Risoluzione 
del 7 giugno 2001, p. 5-6. 
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L’obiettivo della criminalità mafiosa, infatti, non può che essere quello di 
infiltrarsi nel mercato degli appalti pubblici, mediante l’impiego di metodi di pressione 
e di capitali di provenienza illecita, e di condizionarne l’andamento secondo le proprie 
finalità illecite. 
Suddette preliminari considerazioni consentono di intuire le importanti 
implicazioni e ripercussioni  penali  che interessano la materia della contrattazione 
pubblica, nonché il principale obiettivo perseguito dalla criminalità mafiosa: questo 
consiste nell’intento di alterare i meccanismi di selezione dei concorrenti alle gare di 
appalto, in modo tale da poterne controllare le dinamiche concorrenziali e da poter 
realizzare un “inquinamento progressivo e sistematico” del mercato121. 
In questo contesto, il libero mercato e la concorrenza rischiano di ridursi a 
simulacri, scatole vuote, meccanismi arrugginiti che facilitano il massiccio 
inquinamento dell’economia pulita ad opera di quella illegale. La disarticolazione del 
sistema legale di scelta del contraente causata dalle mafie per conseguire il controllo 
degli appalti abbassa complessivamente il tasso di legalità della società civile, 
incidendo negativamente sugli effetti virtuosi della libera concorrenza, con grande 
pericolo per l’intera economia nazionale. 
 
 
2. ANALISI DEL FENOMENO DELL’INFILTRAZIONE MAFIOSA NEL SISTEMA DEGLI APPALTI: 
LA C.D. IMPRESA MAFIOSA 
Il tema degli appalti pubblici riveste una fortissima e persistente centralità 
nell’ambito dei rapporti tra economia e criminalità, specie di stampo mafioso.  
Le più note vicende della cronaca giudiziaria degli ultimi anni dimostrano 
come una delle più evidenti e significative linee di continuità tra le varie forme di 
condizionamento criminale dell’economia sia rappresentata proprio dall’assegnazione 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
121 Cfr. L. FERRAJOLI, op. cit., 7; G. COLOMBO, op. cit., p. 54: “Il rientro dai mercati illegali a quelli 
legali di una così imponente massa di denaro impone infatti alla criminalità mafiosa complesse 
operazioni di riciclaggio con effetti di forte amplificazione e ramificazione delle attività illegali in 
diversi settori economici e finanziari e dunque di inquinamento progressivo dell’economia legale”; A. 
CENTONZE, Il sistema di condizionamento mafioso degli appalti pubblici, Milano, 2005, p. 11 ss.: 
“Invero, l’inserimento di un’impresa mafiosa nel settore degli appalti pubblici presenta caratteri di 
illiceità sia sotto l’aspetto dell’inquinamento di tale settore dell’economia pubblica, sia perché le risorse 
finanziarie impiegate nelle aziende attraverso le quali l’organizzazione è presente su questo segmento 
produttivo, direttamente o indirettamente, hanno un’origine illecita collegata alla sfera di operatività 
della stessa consorteria”.  
124	  	  
di contratti pubblici ad imprese che trovano la propria capacità competitiva 
essenzialmente nella disponibilità di capitali illeciti e nella forza di intimidazione 
derivante dal tessuto associativo di carattere mafioso, che consente di dettare criteri di 
comportamento anti-concorrenziali agli operatori del settore.  
Non sorprende, pertanto, il fatto che, da più parti, il sistema di assegnazione 
degli appalti pubblici sia stato definito quale la vera e propria area privilegiata di 
interesse della criminalità mafiosa. In particolare, gli studi più recenti hanno permesso 
di comprendere come la selezione delle modalità di investimento economico da parte 
della criminalità mafiosa costituisca una “strategia di intervento forzata”, giacché 
funzionale a trasformare una forza economica potenziale in una forza economica 
effettiva122. 
I passaggi fondamentali di suddetta “strategia” consistono nella distorsione 
delle regole della concorrenza del mercato, nel superamento dei criteri legali di 
aggiudicazione dei contratti pubblici e nell’imposizione di propri “esclusivi” criteri di 
selezione dei competitori, ovvero, in sintesi, nello stravolgimento dei principali 
capisaldi su cui si fonda la disciplina degli appalti pubblici. L’analisi dell’evoluzione 
della fenomenologia criminale mafiosa, in tema di appalti, ha pure evidenziato come la 
realizzazione di suddetti passaggi passi attraverso una pluralità di modalità di 
intervento distorsive del circuito legale di mercato; in altri termini, la metodologia di 
condizionamento mafioso del settore degli appalti pubblici presenta una multiformità e 
una multi-direzionalità di condotte illecite.  
In particolare, nel processo di progressiva transizione della criminalità 
organizzata verso forme imprenditoriali sempre più complesse ed efficienti, le indagini 
giudiziarie hanno dimostrato che il mercato delle commesse pubbliche costituisce una 
fonte privilegiata di approvvigionamento di ricchezze e di profitti illeciti per i sodalizi 
mafiosi che, attraverso meccanismi di interposizione fittizia, sono in grado di 
accaparrarsi e gestire la maggior parte dei finanziamenti e delle agevolazioni erogati 
per: 
- la realizzazione di opere pubbliche (edilizia residenziale pubblica, edilizia 
civile, ricostruzione o restauro di immobili pubblici). In tale ambito, la presenza 
dell’imprenditoria mafiosa assume a volte posizioni monopolistiche e si estende anche 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
122 Sul punto, si veda A. CENTONZE, op. cit., 9: “Invero, questa trasformazione fisiologica delle 
strategie criminali dell’organizzazione è risultata necessaria per la sua stessa sopravvivenza”. 
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alle c.d. attività “indotte”, quali l’estrazione e la fornitura di materiali di costruzioni, il 
movimento terra, la produzione e distribuzione di cemento e calcestruzzo; 
- la prestazione di “servizi pubblici”, come lo smaltimento dei rifiuti urbani, la 
manutenzione delle reti energetiche, la gestione dei servizi sanitari. In particolare nel 
settore dello smaltimento dei rifiuti, specie di quelli tossici ma non solo, la criminalità 
organizzata ha intravisto un’ulteriore fonte di ingenti profitti, avvantaggiata dalla 
scarsa incisività della normativa sanzionatoria, avente carattere prevalentemente 
amministrativo, ed alla mancata adozione, da parte degli Enti locali, dei piani di 
organizzazione dei relativi servizi di smaltimento. L’ingerenza dei clan criminali, 
confermata anche da diverse inchieste della magistratura, investe direttamente la 
gestione degli appalti che riguardano l’esercizio delle operazioni legate al ciclo dei 
rifiuti (raccolta, trasporto, smaltimento, recupero, riciclaggio) sia che si riferiscano alla 
costruzione dei relativi impianti; 
- l’erogazione di forniture pubbliche, ovvero le prestazioni continuative o 
periodiche di beni o opere nei confronti della Pubblica amministrazione. 
Evidentemente gli spazi di mercato conquistati dalle imprese mafiose non 
costituiscono il risultato di un confronto “ad armi pari” con le altre imprese operanti 
nel settore, secondo le logiche della libera concorrenza, quanto piuttosto all’esercizio 
da parte delle prime dei poteri e degli strumenti tipici cui la criminalità organizzata 
dispone per il conseguimento dei propri fini illeciti. 
Fatta questa premessa, appare doveroso chiarire che cosa si intenda con 
l’espressione “impresa mafiosa” con la quale, ormai, sempre più spesso, ci troviamo in 
contatto.  
Sono “imprese mafiose” quelle società o ditte costituite per iniziativa diretta 
dell’organizzazione con l’intento di gestirle sul mercato attraverso dei propri affiliati, 
utilizzando i proventi illeciti derivanti dall’espletamento di tali attività economiche per 
finanziare le esigenze organizzative della stessa consorteria criminale e per sostenere 
economicamente i singoli associati. In questo caso, ci si trova di fronte a un’ipotesi 
inquadrabile con gli strumenti giuridici esistenti nel sistema penale italiano, in 
considerazione del fatto che l’imprenditore si può definire mafioso, gestendo sul 
mercato gli interessi del sodalizio al quale appartiene ed essendo la sua condotta 
ascrivibile alla fattispecie dell’art. 416 bis c.p., di cui si dirà in seguito. 
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In una seconda accezione, l’espressione in esame appare idonea a individuare 
quelle realtà economiche gestite, in modo diretto o indiretto, da un singolo 
imprenditore mafioso che opera sul mercato esclusivamente nel suo interesse, 
utilizzando nell’azienda le risorse finanziarie e i proventi illeciti che gli derivano 
dall’attività delittuosa dell’organizzazione di cui fa parte. In questa ipotesi, sembra 
evidente che l’imprenditore deve essere ritenuto responsabile di partecipazione 
all’associazione mafiosa ai sensi dell’art. 416 bis c.p.; mentre più complessa appare la 
valutazione delle condotte che l’imprenditore pone in essere nella veste di responsabile 
di un’attività aziendale che, in realtà, risulta estranea alle strategie di infiltrazione sul 
mondo produttivo messe in atto dall’organizzazione mafiosa.  
Il problema sotteso è che il collegamento tra il soggetto imprenditoriale e 
l’organizzazione non è strutturale, non vi è quell’ “affectio societatis” o “patto di 
sangue” tra i due, cosicchè non si può stabilire un rapporto di omogeneità funzionale 
tra la singola impresa mafiosa e il sodalizio, né si può affermare che la stessa è 
utilizzata nell’ambito di una strategia complessiva di interferenza con il sistema 
economico di riferimento123.  
In una terza accezione convenzionale, infine, possiamo utilizzare l’espressione 
de qua per indicare quelle aziende che presentano forme di infiltrazione criminale che 
determinano una situazione di fatto per la quale l’imprenditore, pur rimanendo 
estraneo all’organizzazione, instaura con questa rapporti stabili di collegamento 
funzionale, soddisfacendo richieste di prestazioni contra legem o, comunque, 
subendole senza poter (o voler) opporsi con efficacia.  
Si ha così una vera e propria forma di complicità penale che si concretizza nella 
corresponsione all’imprenditore di somme di denaro che sono offerte 
dall’organizzazione criminale in cambio dei servizi imprenditoriali forniti dal soggetto 
economico. D’altra parte, ben si potrebbe verificare anche la situazione di fatto, 
capovolta, nella quale sia l’imprenditore a corrispondere somme di denaro 
all’organizzazione in cambio delle prestazioni illecite che la stessa fornisce, 
garantendogli, ad esempio, una capacità di intimidazione dei concorrenti di mercato 
ovvero assicurandogli forme di protezione estranee al circuito di vigilanza legale nel 
nostro ordinamento.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
123 A. CENTONZE, op.cit., Milano, 2005, pp. 2 e ss. 
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In questo modo si viene a creare tra l’organizzazione e l’imprenditore un 
rapporto di reciproca assistenza e collaborazione, nel senso che la prima, con il suo 
appoggio, rafforza la presenza sul territorio dell’azienda, mentre il secondo, in cambio 
di tale rapporto, corrisponde somme periodiche alla consorteria rafforzandola 
economicamente124. 
Seppur diverse e multiformi tra di loro, il dato che accomuna le differenti 
condotte e metodologie di intervento criminale è, tradizionalmente, riconducibile ad un  
triplice ordine di ragioni. Da un lato, gli interessi criminali si concentrano su un 
vantaggio di carattere economico, giacché il mercato degli appalti pubblici permette di 
accedere ad ingenti risorse pubbliche e di realizzare importanti margini di profitto; in 
tal senso, il settore della contrattazione pubblica rappresenta una fonte di 
finanziamento delle organizzazioni o dei singoli attraverso il controllo di risorse 
economiche pubbliche statali o locali125. Dall’altro, l’intervento criminale sul sistema 
degli appalti pubblici permette di realizzare una vera e propria strategia di controllo del 
territorio attraverso la tessitura di una fitta trama di relazioni economiche, finanziarie, 
politiche e istituzionali126. 
La cd. “mafia imprenditrice” assumerebbe, così, la gestione diretta o indiretta 
degli appalti pubblici per differenziare i propri spazi di investimento oltre che la 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
124 A. GUERRIERO, Profili penalistici e strumenti di intervento in tema di abusi nelle procedure degli 
appalti pubblici, in Cass. pen., 1998, pp. 3444 ss., n. 1854, che, a proposito delle imprese che operano in 
stretto collegamento funzionale con le organizzazioni criminali, afferma: “E’ evidente che per le 
imprese non può valere, sempre, il mero stereotipo delle vittime costrette a piegarsi alle intimidazioni 
mafiose. Ciò è vero allorchè le imprese risultano semplici “pedine” esterne all’organizzazione, di cui 
sono costrette a subire la forza intimidatrice per evitarne le pesanti ritorsioni. L’assunto non è più 
sostenibile, quando le imprese non sono state costrette dall’organizzazione ma acqusiscono via via un 
ruolo di partecipazione attiva al sistema delle “combines”, usufruendo in maniera continuativa dei 
vantaggi del sistema complessivo di manipolazione delle gare”. 
125 Vedi, per tutti, A. CENTONZE, op. cit., p. 16: “È evidente infatti che l’influenza che la criminalità 
organizzata riesce ad esercitare sull’economia pubblica è diretta al controllo illegale dei contratti 
pubblici e allo sfruttamento delle risorse finanziarie pubbliche, che costituiscono la sua fonte principale, 
più garantita, di approvvigionamento economico. Tali garanzie, a ben vedere, sono la conseguenza 
diretta della stessa natura economica delle risorse finanziarie pubbliche, che, quantomeno in astratto, 
non sono soggette alle limitazioni di spesa, tipiche delle attività imprenditoriali gestite da soggetti 
privati”. 
126 Si evince come l’intento delle organizzazioni mafiose sia quello di operare una delegittimazione delle 
amministrazioni pubbliche locali e statali, fino al punto di sostituirsi alle stesse creando così una sorta di 
“sistema nel sistema” alternativo al circuito del mercato lecito. Cfr. A. BALSAMO-M. BELLACOSA, 
Art. 38. Certificazione antimafia, in AA.VV., La nuova legge sugli appalti pubblici in Sicilia, a cura di 
R. CONTI, Milano, 2003, p. 266-267. In argomento, si veda pure G. TURONE, Il delitto di 
associazione mafiosa, Milano, 1995, p.198 ss.; S. LARI, L’infiltrazione di Cosa Nostra nel mondo 
dell’imprenditoria ed in particolare nei pubblici appalti, relazione per l’incontro di studio sul tema “Le 
nuove frontiere della criminalità organizzata”, organizzato a Palermo dal Consiglio Superiore della 
Magistratura, 13-14 dicembre 2002, pp. 2-3. 
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propria strategia di influenza. L’ingerenza diretta si concretizza, in primo luogo, 
attraverso l’instaurazione di rapporti di collusione e di interesse più o meno leciti con 
gli apparati politico-amministrativi locali preposti alla deliberazione, alla 
regolamentazione e al controllo delle commesse pubbliche. 
L’infiltrazione dell’imprenditoria mafiosa nel sistema degli appalti, oltre a 
costituire un mezzo di distrazione degli investimenti statali, determina, infatti, un 
inquinamento politico-amministrativo a vari livelli, a causa dei “collegamenti” 
corruttivi e/o collusivi che si instaurano tra i soggetti incaricati di mansioni pubbliche e 
le organizzazioni criminali. Pertanto, nelle complesse dinamiche che regolano la 
gestione delle commesse si instaura un rapporto trilaterale di interazione che vede 
quali attori principali l’associazione mafiosa, l’imprenditoria ad essa direttamente o 
indirettamente collegata e il sistema politico-amministrativo. In secondo luogo, tale 
attività si realizza mediante lo sfruttamento delle capacità offensive ed intimidatorie 
proprie delle organizzazioni criminali a spese di aziende concorrenti o già assegnatarie 
di appalti (ad esempio, atti di estorsione e di danneggiamento).  
Tale meccanismo permette all’associazione mafiosa di operare in maniera 
assolutamente autonoma, senza ricorrere a collusioni o infiltrazioni nelle strutture 
pubbliche, ma avvalendosi dell’utilizzo esclusivo dei suoi strumenti tradizionali, 
ovvero l’intimidazione da cui derivano assoggettamento e omertà. 
A tutto questo, si aggiunge la naturale “superiorità” economica e, quindi, la 
maggiore competitività dell’associazione mafiosa la quale, a differenza degli altri 
concorrenti, è in grado di creare attorno a sé un c.d. ombrello protezionistico, 
attraverso meccanismi atti a scoraggiare la concorrenza, e godendo dei vantaggi 
economici legati alla compressione salariale e alla maggiore fluidità della mano 
d’opera. Inoltre, essendo estranea ai meccanismi consoni di concessione del credito da 
parte del settore bancario (oneri finanziari legati al pagamento dei tassi di interesse, 
prestazione di garanzia reali e personali, complesse procedure di valutazione del 
rischio del credito che incidono negativamente sulla dinamicità finanziaria 
dell’impresa), dispongono di ingenti fonti di finanziamento derivanti da attività illecite. 
Per quanto concerne, invece, le modalità concrete con cui le organizzazioni 
criminali si inseriscono nelle procedure di aggiudicazione ed esecuzione degli appalti, 
in linea generale, esse sono solite optare per un’ingerenza “indiretta”. In altre parole, 
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anziché ricorrere a forme immediate e dirette di accaparramento degli appalti, 
preferiscono esercitare il controllo sulla loro gestione in via successiva e derivata, 
soprattutto attraverso l’utilizzo dell’istituto del subappalto, valido strumento per 
aggirare la cautele previste per il contratto principale. La presenza di infiltrazioni della 
criminalità in tale settore risulta, quindi, superiore a quella dei contratti principali, in 
concomitanza della creazione sul mercato di una molteplicità di piccole commesse nel 
processo produttivo pubblico che favoriscono le cointeressenza mafiose.  
Oltre al subappalto, fra gli strumento giuridici utilizzati dalle organizzazioni 
illegali per inserirsi nella realizzazione di opere pubbliche, assumono rilievo il c.d. 
R.T.I., raggruppamento temporaneo di imprese, imprese riunite che, prima della 
presentazione dell’offerta, hanno conferito mandato collettivo speciale con 
rappresentanza ad una di essa, qualificata come capogruppo, per esprimere l’offerta in 
nome e per conto delle proprie mandanti e la cessione del contratto di appalto, 
attraverso il quale un terzo prende il posto di uno degli originari contraenti: sul piano 
pratico, tale operazione, seppur formalmente lecita, può produrre effetti 
sostanzialmente elusivi delle disposizioni in materia.  
Va chiarito, alla luce di quanto fin qui esposto, che le infiltrazioni della 
criminalità non si verificano solamente nella fase successiva all’aggiudicazione del 
contratto d’appalto, potendo anche condizionare le procedura di scelta del contraente. 
Al riguardo, la stessa giurisprudenza di merito ha individuato, con riferimento alle gare 
a procedura aperta, alcune massime di esperienze, secondo cui: 1) un ribasso d’asta 
fortemente contenuto indica una scarsa partecipazione di concorrenti o una calcolata 
non concorrenzialità della loro offerta, determinate entrambe da un eventuale 
intervento esterno di tipo persuasivo e mafioso; 2) un notevole ribasso d’asta, cui 
segue poco tempo dopo la perizia di variante a correzione dello stesso, può servire ad 
eliminare eventuali concorrenti.  
Il verificarsi di tali situazioni, in un contesto probatorio da cui risulti 
l’intimidazione mafiosa, è senz’altro indicativo di un controllo degli appalti da parte di 
un’impresa mafiosa, come sopra meglio definita.  
A suddette ragioni, se ne aggiunge una ulteriore, ovvero quella relativa alla 
necessità di operare un reimpiego occulto delle risorse finanziarie illecitamente 
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acquisite dall’organizzazione e, quindi, il fenomeno del cd. riciclaggio collegato al 
settore degli appalti pubblici.  
In un interessante rapporto dell’Istituto per l’Innovazione e la Trasparenza 
degli Appalti Pubblici (ITACA) – CNEL127 sono stati individuati tre possibili ambiti in 
cui può verificarsi il fenomeno dell’infiltrazione mafiosa nel ciclo degli appalti 
pubblici. A ciascun ambito corrispondono specifiche modalità di ingresso, che il 
rapporto analizza, individuandone, dal punto di vista economico e sociale, gli aspetti di 
maggiore criticità. 
La mafia come “contraente pubblico” viene in rilievo quale fenomeno in cui 
l’infiltrazione tende a portare imprese affiliate ad assumere direttamente commesse 
pubbliche, stipulando i relativi appalti con i committenti; come “imprenditore locale” 
la mafia, forte del controllo sociale ed economico del territorio, arriva alla produzione 
di beni e servizi in regime di monopolio tramite l’intimidazione; la “mafia banchiere”, 
forte della grande disponibilità di denaro, proveniente da attività illecite, lo reimmette 
nel sistema economico generale utilizzando il sistema delle commesse pubbliche.  
Se l’impresa affiliata viene a porsi come contraente, oltre alle tematiche 
concernenti la qualificazione dell’operatore economico - in cui rileva come l’efficacia 
dei vigenti sistemi sia strettamente legata alla correttezza e capacità dei soggetti 
deputati alle relative procedure ed alla propedeutica informazione prefettizia - vengono 
in rilievo i nuovi istituti introdotti dal Codice dei contratti.  
In particolare, in presenza dell’avvalimento, il Codice, all’art. 49, comma 5, 
prevedendo che “gli obblighi previsti dalla normativa antimafia a carico del 
concorrente si applicano anche nei confronti del soggetto ausiliario”, pone un onere di 
accertamento a carico del prefetto particolarmente complesso, dovendo questi vagliare 
anche la natura e la connotazione dei rapporti che vengono ad instaurarsi tra impresa 
ed ausiliario. 
La mafia quale “imprenditore locale”, radicata fortemente sul territorio e forte 
di una fitta rete di rapporti e relazioni, si inserisce con le “sue” imprese, nella filiera 
dell’appalto come monopolio locale con il ruolo di  subappaltatore o subcontraente 
(specie nei settori del movimento terra o della produzione di calcestruzzi e cementi). In 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
127 v. rapporto ITACA per il Consiglio Nazionale dell’Economia e del Lavoro-Osservatoro socio-
economico sulla criminalità, “Il contrasto dei fenomeni di illegalità e della penetrazione mafiosa nel 
ciclo del contratto pubblico”, in www.cnel.it, 26 giugno 2008, pp. 1 e ss. 
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questo ambito la criticità è data dalla necessità di distinguere ciò che è subappalto e ciò 
che non è tale. L’art. 118, comma 11, del Codice dei contratti pubblici è intervenuto 
assimilando le sub contrattazioni al subappalto purché nell’ambito di  determinati 
parametri legati all’impiego di manodopera ed al relativo costo, ma  non esclude la 
possibilità di manovre elusive operate sull’indicazione di false percentuali di 
manodopera utilizzata.  
L’indicazione che ne viene consiste nell’allargare  l’analisi per l’identificazione 
dell’impresa mafiosa ad indici presuntivi di irregolarità ed illegalità, legati alla 
correttezza contributiva (DURC) ed agli indici minimi di congruità della forza lavoro, 
introdotti nel Codice dei contratti pubblici ai sensi dell’art. 1, commi 1173 e 1174, 
della legge 27 dicembre 2006, n. 296 (finanziaria 2007).  
Il pericolo insito nella “mafia banchiere” è connesso al reinvestimento dei 
capitali illeciti con il finanziamento di opere pubbliche tramite il partenariato pubblico 
privato che viene recuperato, nelle ipotesi concessorie “pure”, introitando le tariffe 
pagate dai cittadini per l’utilizzazione delle opere o, nelle  forme concessorie “spurie” 
(es. utilizzazione diretta), tramite i canoni versati dallo stesso ente pubblico. 
Pur senza affrontare, per esigenze espositive, tutte le questioni connesse a tale 
tematica, è noto come suddetta attività illecita costituisca una necessaria condizione di 
sopravvivenza per le organizzazioni criminali di stampo mafioso. Infatti, attraverso i 
proventi illeciti del riciclaggio si possono alterare le regole del libero mercato e della 
concorrenza tra le imprese private e si può incidere sul rapporto tra costi aziendali e 
benefici economici degli imprenditori non allineati con le scelte operative criminali. 
Tali plurime e differenti ragioni confermano gli enormi interessi economici 
sottesi al controllo criminale delle risorse e dei mercati pubblici e, in particolare, ai 
meccanismi di assegnazione degli appalti pubblici, sì come riflettono molteplici e 
importanti problematiche di ordine penale meritevoli di un più ampio 
approfondimento. In questa prospettiva, la trattazione non può che prendere avvio 
dall’individuazione della normativa di riferimento e da un’analisi delle diverse 
metodologie di condizionamento del sistema, per poi soffermarsi su una valutazione in 
termini di effettività  della risposta penale rispetto a suddette diverse modalità di 




3. LA PRIMA LEGGE ANTIMAFIA DEL DOPOGUERRA: LA LEGGE 31 MAGGIO 1965 N. 575 
Avvicinandosi alle tematiche di mafia, non si può astenersi dal premettere 
come ciò cui ci si riferisca sia un fenomeno criminale eterogeneo che ha accompagnato 
lo Stato italiano fin dagli inizi della sua storia unitaria e si sia evoluto negli anni 
adattandosi al contesto sociale: partito in forma rurale si è trasformato in una potente 
organizzazione non solo militare ma soprattutto economica128. 
Il crimine organizzato mafioso è stato ed è contemporaneamente una specifica 
associazione a delinquere, un fenomeno storico, una struttura di potere che ha spesso 
intrecciato legami con parti delle istituzioni ed un Codice culturale specifico.  
In generale, la legislazione antimafia è caratterizzata dal fatto di essere 
qualificata come una legislazione di emergenza, intervenuta sempre a seguito del 
verificarsi di fatti di sangue che ne hanno resa necessaria l’emanazione. 
In particolare, le disposizioni antimafia in materia di appalti pubblici fanno 
parte di un complesso sistema normativo il quale si sostanzia in un articolato 
complesso di misure preventive e repressive emanate nel tempo dal legislatore per 
cercare di contrastare anche sul piano economico l’ascesa delle organizzazioni 
mafiose. Al fine di combattere questa peculiare manifestazione criminale, infatti, il 
Parlamento ha pensato di utilizzare lo strumento delle misure di prevenzione accanto ai 
mezzi ordinari del processo penale: si tratta della c.d. politica legislativa del “doppio 
binario”. 
Le prime applicazioni di siffatta intuizione risalgono, per quanto concerne le 
misure di prevenzione personali, alla legge 15 agosto 1863 n. 1409, mentre in merito ai 
provvedimenti ablatori di natura patrimoniale va citata la normativa di pubblica 
sicurezza del periodo compreso tra gli anni 1865-1871 e l’azione del Prefetto Mori 
durante gli anni del fascismo129. 
Il legislatore del secondo dopoguerra, in risposta alla recrudescenza del 
fenomeno mafioso concretizzatasi nella prima guerra di mafia (1962-1969) ed in 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
128 M. MASAT, Amministrazione e destinazione dei beni confiscati alla criminalità organizzata, tesi di 
laurea in Diritto amministrativo, Università degli Studi di Trieste, a.a. 2011-2012, p. 3 e ss., in 
www.liberanet.org. 
129 G. FIANDACA, voce Misure di prevenzione (profili sostanziali), in Dig. disc. pen., vol. VIII, 
Torino, 1996, p. 120. 
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particolare sulla spinta emotiva successiva alla strage di Ciaculli (avvenuta nel 1963 e 
nella quale persero la vita 7 uomini delle forze dell’ordine a causa dello scoppio di 
un’autobomba contenuta in un’Alfa Romeo Giulietta), emanò la legge 31 maggio 1965 
n. 575 contenente “Disposizioni contro la mafia”. 
Punto di riferimento per la successiva normativa che ha innovato il testo 
originario, la disposizione in oggetto all’art. 1 ha esteso l’ambito di applicazione delle 
misure di prevenzione personali previste dalla legge 27 dicembre 1956 n.1423130 agli 
“indiziati di appartenere ad associazioni mafiose”. 
L’espressione porta in immediata evidenza l’impossibilità del legislatore del 
’65 di definire l’associazione di tipo mafioso, in considerazione della molteplicità delle 
sue manifestazioni criminose difficili da inquadrare in una figura giuridica unica131. 
Inoltre, non vi erano stati nella legislazione precedente riferimenti specifici alla 
condotta criminale in oggetto, la giurisprudenza132 non aveva mai delineato il termine 
“mafia” e la dottrina si limitava a chiedersi se inquadrare o meno tale  fenomeno 
nell’ambito della comune associazione a delinquere133. 
Notevole dibattito ha anche suscitato, nella formulazione legislativa, l’utilizzo 
del termine “indiziato”: tale parola evidenzia una rilevanza processuale e non 
sostanziale della posizione del soggetto, dato che di esso non si potrà dire che possa 
essere colpevole né tantomeno pericoloso. La dottrina si è, dunque, chiesta cosa si 
possa prevenire quando non si abbiano elementi certi di appartenenza di un individuo 
ad un’associazione mafiosa se poi di essa stessa non venga data una definizione 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
130 La legge 27 dicembre 1956 n. 1423 “Misure di prevenzione nei confronti delle persone pericolose 
per la sicurezza e la pubblica moralità” disciplinava l’intervento preventivo nei confronti dei soggetti 
ritenuti pericolosi per la sicurezza e la vita sociale: oziosi e vagabondi, soggetti dediti a traffici illeciti, 
proclivi a delinquere, sfruttatori della prostituzione, trafficanti di stupefacenti, contrabbandieri, soggetti 
compienti atti contrari al buon costume. Nel 1988 vi è stata una riforma delle categorie sopra riportate 
con la legge 3 agosto n. 327 ed attualmente sono soggetti a tali misure: a) coloro che debbano ritenersi, 
sulla base di elementi di fatto, abitualmente dediti a traffici delittuosi; b) coloro che per la condotta ed il 
tenore di vita debbano ritenersi, sulla base di elementi di fatto, vivere abitualmente, anche in parte, con i 
proventi di attività delittuose; c) coloro che per il loro comportamento debbano ritenersi, sulla base di 
elementi di fatto, dediti alla commissione di reati che offendono o mettono in pericolo l'integrità fisica o 
morale dei minorenni, la sanità, la sicurezza o la tranquillità pubblica.  
131 E. GALLO, voce Misure di prevenzione, in Enc. giur. Treccani, vol. XXII, Roma, 1990, p. 13. 
132 Cass. pen., sez. I, 29 ottobre 1969, in Giust.pen., 1970, II, c. 879. La sentenza stabilisce che “il 
termine di associazione mafiosa cui fa riferimento la disposizione, pur non essendo definito dalla legge 
stessa, ha nel linguaggio comune un significato univoco e limiti ben definiti; esso si richiama a noti 
fenomeni di grave antisocialità esattamente individuati e circoscritti sotto il profilo concettuale, sotto 
quello sociologico e sul piano legale”. 
133 A. IMMONDINO, L’associazione mafiosa nella legge 31 maggio 1965 n. 575, in Giust. pen., 1965, 
I, c. 362. 
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giuridica: sulla spinta dell’emergenza dettata dall’escalation di violenza criminale, si è 
creato uno strumento inefficiente oltre che incostituzionale per combattere il crimine 
organizzato134. Concentrando l’attenzione nell’ambito delle misure preventive adottate 
dalla legge 27 dicembre 1956 n. 1423 sulla cui base è stato attuato l’ampliamento 
antimafia della legge 31 maggio 1965 n. 575, si può notare come queste consistano 
nella diffida, nel divieto di soggiorno, nella sorveglianza speciale e nell’obbligo di 
soggiorno: si tratta delle antiche misure di polizia135. 
La concezione che, all’epoca, imperava si sostanziava nell’idea che i mafiosi 
temessero molto di più le misure di prevenzione rispetto al carcere, la detenzione 
elevava la loro figura e faceva crescere nei consociati sentimenti di rispetto e di 
ammirazione, mentre allontanare i boss dalla propria zona di origine implicava tutta 
una serie di svantaggi e di perdita di prestigio, oltre al fatto che distaccarli 
dall’ambiente natio comportava maggiori problematiche interne per la gestione degli 
affari criminali136. 
Questi principi si riveleranno discutibili in seguito all’effettiva applicazione di 
dette misure. Difatti, molto spesso, i capimafia in esilio sono stati la base per le 
infiltrazioni criminali in altre parti d’Italia, immuni al fenomeno o addirittura hanno 
contribuito, con la loro esperienza delinquenziale, a dare vita ad organizzazioni di 
stampo mafioso come nel caso della Mala del Brenta di Felice Maniero137, che ha 
disseminato terrore in Veneto per oltre vent’anni. Estendendo le già citate misure di 
prevenzione personali della legge 27 dicembre 1956 n. 1423, la legge 31 maggio 1965 
n. 575 ha apportato alcune modifiche studiate in relazione al fenomeno mafioso tra le 
quali l’attribuzione del potere di proporre la sorveglianza speciale anche ai procuratori 
della Repubblica e successivamente al Procuratore nazionale antimafia senza la previa 
necessità di una diffida (oggi detta “avviso orale”)138. 
Accanto a queste applicazioni, in ossequio alla politica legislativa del “doppio 
binario”, la legge antimafia ha previsto anche delle sanzioni più propriamente 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
134 P. NUVOLONE, voce Misure di prevenzione e misure di sicurezza, in Enc. dir., vol. XXVI, Milano, 
1976, p. 645. 
135 A. MARUCCI, Ancora sulle cosiddette misure di prevenzione, in Giust. pen., 1964, III, c. 577. 
136 G. INSOLERA, Considerazioni sulla nuova legge antimafia, in Pol. dir., 1982, IV, p. 682. 
137 In merito alle consorterie delinquenziali mafiose operanti in aree geografiche diverse dalle abituali e 
ai connotati specifici che esse devono assumere, si veda: Cass. pen., sez. V, 13 febbraio 2006, in Cass. 
pen., 2007, VII-VIII, p. 2779. 
138 G. FIANDACA, op. cit., p. 120. 
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criminali. Coloro che sono riconosciuti come “indiziati di appartenere ad associazioni 
mafiose” e già sottoposti a misura preventiva, subiscono aumenti di pena in relazione 
alla commissione di varie fattispecie penali: allontanamento abusivo dal comune di 
soggiorno obbligato, associazione per delinquere, reati in ambito di circolazione 
stradale e di porto d’armi139, favoreggiamento reale e personale, possesso di esplosivi. 
Inoltre, vengono revocate particolari licenze come quelle di commercio. La ratio delle 
misure è di immediata evidenza e consiste nel colpire la mafia nelle sue attività illecite 
abituali140. 
L’ambito applicativo della legge 31 maggio 1965 n. 575 verrà poi 
notevolmente ampliato grazie alla successiva legge 22 maggio 1975 n. 152 
“Disposizioni per la tutela dell’ordine pubblico”, che all’art. 18 141  prevede  
l’estensione delle misure in esame all’altro grande problema criminale italiano di 
quegli anni: l’eversione politico-terroristica142. 
L’art. 19 della normativa sopracitata ha invece allargato l’ambito 
d’applicazione della legge 31 maggio 1965 n. 575 a tutti i soggetti indicati nell’art. 1 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
139 A. MARUCCI, Le misure giurisdizionali di prevenzione penale e l’appartenenza ad associazioni 
mafiose, in Giur. it., 1971, II, c. 105. 
140 F. TAGLIARINI, Le misure di prevenzione contro la mafia, in Ind. pen., 1974, II, p. 372. 
141 L’art. 18 della legge 22 maggio 1975 n.152 così recita: “Le disposizioni della legge 31 maggio 1965, 
n. 575, si applicano anche a coloro che:  
1) operanti in gruppi o isolatamente, pongano in essere atti preparatori, obiettivamente rilevanti, diretti a 
sovvertire l'ordinamento dello Stato, con la commissione di uno dei reati previsti dal capo I, titolo VI, 
del libro II del Codice penale o dagli articoli 284, 285, 286, 306, 438, 439, 605 e 630 dello stesso codice 
nonché alla commissione dei reati con finalità di terrorismo anche internazionale; (1)  
2) abbiano fatto parte di associazioni politiche disciolte ai sensi della legge 20 giugno 1952, n. 645, e nei 
confronti dei quali debba ritenersi, per il comportamento successivo, che continuino a svolgere una 
attività analoga a quella precedente;  
3) compiano atti preparatori, obiettivamente rilevanti, diretti alla ricostituzione del partito fascista ai 
sensi dell'articolo 1 della citata legge n. 645 del 1952, in particolare con l'esaltazione o la pratica della 
violenza;  
4) fuori dei casi indicati nei numeri precedenti, siano stati condannati per uno dei delitti previsti nella 
legge 2 ottobre 1967, n. 895, e negli articoli 8 e seguenti della legge 14 ottobre 1974, n. 497, e 
successive modificazioni, quando debba ritenersi, per il loro comportamento successivo, che siano 
proclivi a commettere un reato della stessa specie col fine indicato nel precedente n. 1 .  
Le disposizioni di cui al precedente comma si applicano altresì agli istigatori, ai mandanti e ai 
finanziatori.  
È finanziatore colui il quale fornisce somme di denaro o altri beni, conoscendo lo scopo a cui sono 
destinati .  
Le disposizioni di cui al primo comma, [anche in deroga all'articolo 14 della legge 19 marzo 1990, n. 
55], e quelle dell'articolo 22 della presente legge possono essere altresì applicate alle persone fisiche e 
giuridiche segnalate al Comitato per le sanzioni delle Nazioni Unite, o ad altro organismo internazionale 
competente per disporre il congelamento di fondi o di risorse economiche, quando vi sono fondati 
elementi per ritenere che i fondi o le risorse possano essere dispersi, occultati o utilizzati per il 
finanziamento di organizzazioni o attività terroristiche, anche internazionali.” 
142 P. NUVOLONE, op. cit., p. 646. 
136	  	  
della legge fondamentale 27 dicembre 1956 n. 1423: le categorie indicate nei tre 
disegni normativi sono, quindi, venute ad integrarsi. 
Nonostante la risposta dello Stato, il fenomeno mafioso non si è attenuato ed 
anzi ha continuato a costituire una seria e notevole minaccia per le istituzioni: in 
particolare, il crimine organizzato a partire dagli anni ’70 ha iniziato ad arricchirsi  in 




3.1. L’ampliamento della criminalità organizzata a partire dagli anni ’70 
Per comprendere meglio l’importanza delle confische di beni è necessario 
focalizzare l’attenzione sul mutamento che ha assunto il fenomeno criminale mafioso a 
partire dagli anni ’70. Una serie di attività illegali come i sequestri di persona, il gioco 
d’azzardo, il traffico di armi e di preziosi ma soprattutto la produzione ed il commercio 
internazionale di eroina hanno messo nelle mani dei malavitosi ingenti capitali143. 
Queste notevoli risorse iniziano ad essere reinvestite nel circuito dell’economia legale: 
vengono acquistati immobili, terreni, alberghi, supermercati non solo nel sud del Paese 
ma anche nelle altre regioni d’Italia. Pionieri del traffico di eroina e degli investimenti 
“puliti” sono stati Gaetano Badalamenti  e Rosario Spatola: la mafia cambia, investe ed 
inizia ad assumere una dimensione imprenditoriale144. 
L’onesto industriale del sud negli anni ’70 non è riuscito finanziariamente a 
creare moderne strutture economiche: marginalità ed assistenzialismo hanno 
caratterizzato le imprese operanti in questo periodo. Terreno sicuramente fertile per le 
aziende mafiose che iniziano, grazie al loro crescente potere, a stringere legami sempre 
più profondi con il mondo degli affari145. 
Il sistema relazionale fatto di collegamenti duraturi nel tempo si formalizza 
specialmente nel coinvolgimento nell’attività industriale o sotto forma di consulenza 
esterna di figure professionali come architetti, avvocati, ingegneri. Di strategica 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
143 P. ARLACCHI, La mafia imprenditrice: l’etica mafiosa e lo spirito del capitalismo, Bologna, 1983, 
p. 121. 
144 R. CHINNICI, Magistratura e mafia, in Dem. e dir., 1982, p. 84. 
145 P. MARTUCCI, La criminalità economica: una guida per capire, Bari, 2006, p. 74. 
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importanza è il rapporto con il sistema bancario146, che viene utilizzato per riciclare i 
soldi sporchi nascondendone la provenienza illegale. 
 Le operazioni di pulitura del denaro hanno assunto un carattere sempre più 
sofisticato ed il supporto dei c.d. colletti bianchi si è rivelato fondamentale, il tutto al 
fine di accrescere il proprio potere non solo per ragioni di espansione economica ma 
anche per riuscire a manovrare le scelte politiche del Paese147. 
 In relazione alle nuove alleanze di alto profilo di cui gode la criminalità, anche 
la figura del mafioso stesso cambia e si evolve. Il delinquente tradizionale non amava 
l’ostentazione, si mostrava poco e non compiva in pubblico gesti clamorosi ed 
eccessivi in ragione della consapevolezza di essere un punto di riferimento per la 
comunità, un uomo d’onore. 
 Adesso lo scenario è cambiato, i contatti sono aperti con il mondo ed i valori 
del capitalismo hanno pervaso l’ambiente mafioso: i capi dormono in alberghi di lusso, 
frequentano locali alla moda, affinano l’ educazione ed il loro aspetto non fa pensare 
all’ambiente criminale da cui provengono148. In una parola, si mimetizzano ed è questa 
una delle principali ragioni della loro pericolosità attuale. 
Le imprese che rappresentano godono dell’indubbio vantaggio della continua 
disponibilità di risorse finanziarie derivanti dalle attività illecite, riescono a scoraggiare 
la concorrenza con l’utilizzo dei metodi mafiosi 149  e nei confronti dei  propri 
dipendenti praticano compressioni salariali. 
 Un insieme di fattori che le rende vincenti sul mercato legale ed accumulatrici 
di grandi capitali liquidi ed immobili. Cosicché, se si vuole vincere la partita contro il 
crimine organizzato, non bastano le misure di prevenzione personali contro gli affiliati 
o gli inasprimenti delle pene per particolari delitti: bisogna puntare dritti sui patrimoni, 
la mafia va colpita nel portafoglio150. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
146 G. FALCONE, Interventi e proposte (1982-1992), Milano, 1994, p. 195. 
147 L. LA GRECA, Il riciclaggio dei proventi delle associazioni mafiose, in Cass. pen., 2010, VII-VIII, 
p. 2686. 
148 P. ARLACCHI, op. cit., p. 142. 
149 Cass. pen., sez. I, 25 giugno 1973, in Cass. pen. mass. ann., 1974, p. 1373. Nella sentenza viene 
menzionato come sintomo di mafiosità “l’uso di mezzi intimidatori per assicurarsi il monopolio dei 
trasporti in una determinata zona”. 




3.2. La legge 13 settembre 1982 n. 646 meglio nota come legge “Rognoni-La Torre”  
Il 1982 è considerato un anno fondamentale, in quanto si passa da un’assoluta 
sottovalutazione del fenomeno all’emanazione della legge Rognoni-La Torre, non sulla 
scorta di un preciso programma legislativo, ma a seguito di una serie di delitti, tra cui 
gli omicidi Scaglione, Russo, Terranova, Costa, Basile e Dalla Chiesa. 
Il legislatore, infatti, per combattere al meglio il fenomeno criminale, 
necessitava di un intervento organico, muovendosi su due direttrici: la prima, 
consistente in una definizione giuridica precisa e dettagliata dell’associazione mafiosa 
e la seconda, la predisposizione di mezzi idonei all’individuazione e sottrazione delle 
ricchezze accumulate illecitamente dai clan. Questi obiettivi saranno raggiunti con la 
promulgazione della legge 13 settembre 1982 n. 646 meglio nota come legge 
“Rognoni-La Torre”. 
Tuttavia, prima di analizzare il contenuto del disegno normativo in oggetto, sono 
necessarie alcune premesse. 
 Nel 1978 scoppia in Sicilia la seconda guerra di mafia che durerà fino al 1983: 
nello scontro armato di questi anni, dove perdono la vita oltre mille persone, è 
consacrata l’ascesa dei Corleonesi guidati da Totò Riina e Bernando Provenzano.  
 A Palermo c’è un morto al giorno: è necessaria una risposta dello Stato che 
consideri i due principi poc’anzi enunciati. La brillante intuizione è dell’onorevole 
siciliano Pio La Torre che presenta in Parlamento una proposta di legge in tal senso (la 
1581/1980) di cui è il primo firmatario insieme ad altri deputati. La Torre cresce in una 
famiglia molto povera di braccianti vicino a Palermo, ed è lui l’uomo che per tre 
legislature - nel ’72, nel ’76, nel ’79- ha il merito di far intuire che la mafia è un 
problema nazionale e come tale va affrontato. L’onorevole, grazie anche la nascita in 
quegli anni della Commissione parlamentare antimafia, si batte nella lotta contro gli 
illeciti arricchimenti dei mafiosi ed i loro prestanome151. 
 Nella relazione alla proposta si trova scritto che “[…] già la Commissione 
parlamentare antimafia sul fenomeno della mafia aveva raccomandato misure che 
colpiscano la mafia nel patrimonio, essendo il lucro e l’arricchimento l’obiettivo di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
151 A. BOLZONI, Uomini soli: Pio La Torre, Carlo Alberto dalla Chiesa, Giovanni Falcone, Paolo 
Borsellino, Roma, 2012, p. 30. 
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questa criminalità che ben si distingue per origini e funzione storico-politica dalla 
criminalità politica strettamente intesa [...]. La mafia, peraltro, opera ormai anche nel 
campo delle attività economiche lecite e si consolida l’impresa mafiosa che interviene 
nelle attività produttive, forte dell’autofinanziamento illecito (sequestri di persona, 
contrabbando, etc.) e mira all’accaparramento dell’intervento pubblico,in particolare 
nel settore delle opere pubbliche, scoraggiando la concorrenza con la sua forza 
intimidatrice”152. A causa del disegno di legge da lui proposto, il giorno 30 aprile 
1982, Pio La Torre mentre si reca al lavoro viene assassinato a Palermo da un 
commando di killer assieme al compagno di partito Rosario di Salvo. La sua attività 
aveva preoccupato Cosa Nostra che, come si saprà solo 10 anni dopo grazie alle 
rivelazioni del pentito Leonardo Messina, aveva deciso di eliminarlo fisicamente. 
 Le idee di La Torre mettevano nelle mani dell’autorità giudiziaria la possibilità 
di ricorrere a misure preventive di carattere personale e patrimoniale contro gli affiliati 
ai clan, in attesa di acquisire prove per specifici delitti commessi: si poteva mettere in 
atto un’azione repressiva importante anche in presenza di delitti senza autore, come 
ben evidenziato dal compianto Giovanni Falcone153. La promulgazione della legge, 
avvenuta in settembre, seguirà ad un altro fatto di sangue che ha destato l’opinione 
pubblica: l’assassinio del Prefetto di Palermo ed ex generale dell’Arma dei Carabinieri, 
Carlo Alberto Dalla Chiesa. 
Dalla Chiesa è un piemontese integerrimo, scheda tutte le famiglie mafiose con una 
sapiente lavoro di indagine e nei pochi mesi nei quali è a Palermo si sente 
abbandonato154 e vincolato nei suoi poteri. L’uomo che aveva vinto il terrorismo cade 
il 3 settembre del 1982 assieme alla moglie Emanuela Setti Carraro e all’agente di 
scorta Domenico Russo.  
 Un altro assassinio eccellente che sollecita una risposta dello Stato: il film della 
c.d. “legislazione d’emergenza” torna a ripetersi. Si riprende, quindi, in mano la 
proposta di legge n. 1581/1980 con primo firmatario La Torre, la si unisce al d.d.l. 
governativo n. 2982 del 1981 e dieci giorni dopo la morte di Dalla Chiesa, il 13 
settembre 1982, viene promulgata la legge n. 646 “Rognoni-La Torre”. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
152 P. LA TORRE, in Atti preparatori della legge n. 646/1982, in Cons. sup. mag., 1982, n. 3, p. 243. 
153 G. FALCONE, Cose di cosa nostra, Milano, 1991, p. 153. 
154 A. BOLZONI, op. cit., p. 30. 
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 È il disegno normativo che permette il sequestro e la confisca preventiva dei 
beni dei boss ed è la legge che inserendo nel Codice penale l’art. 416-bis (unitamente 
all’art. 513-bis c.p.) consentirà ai giudici Giovanni Falcone e Paolo Borsellino di 
istruire il maxiprocesso di Palermo del 1986 contro Cosa Nostra che finalmente verrà 
processata per quello che realmente rappresenta. 
 Una scelta di politica criminale che, nonostante sia avvenuta in un momento 
delicato per le istituzioni, ha dimostrato di rappresentare un validissimo strumento 
nella lotta contro il crimine organizzato mafioso155. 
Il periodo che va dal 1999 al 2002, è caratterizzato dalla strategia 
dell’inabissamento seguita dalla mafia (non vi sono omicidi o attività criminali 
eclatanti), e della conseguente necessità di maggiori garanzie in sede processuale. 
L’art. 111 Cost. viene modificato con l’introduzione dell’istituto del giusto processo, a 
cui segue l’emanazione della l. 45/2001, che introduce la categoria dei testimoni di 
giustizia e restringe l’ambito di applicazione della l. 82/1991, diminuendo le fattispecie 
per le quali è possibile attivare un sistema di protezione per i collaboratori di giustizia. 
Tutte le disposizioni del doppio binario sono poi estese ai reati di terrorismo, alla tratta 
in schiavitù e, in genere, a tutte le forme di criminalità importanti. 
Negli ultimi decenni lo sviluppo dei trasporti, la mobilità delle persone e la 
globalizzazione in genere hanno innescato dei fenomeni di criminalità internazionali 
tali da mettere in crisi la tradizionale risposta giudiziaria alle manifestazioni criminali. 
A partire dagli anni ’80, infatti, a seguito del mutamento profondo della situazione 
internazionale e dello sviluppo della globalizzazione, si è assistito in parallelo al 
fenomeno della globalizzazione delle mafie. Si pensi, ad esempio, all’assenza di 
controlli alle frontiere dei Paesi dell’Unione Europea, conseguente all’abbattimento dei 
controlli doganali per effetto degli accordi di Schengen, che ha determinato una 
riduzione dei rischi correlati al transito dei carichi illeciti. 
Le manifestazioni criminali più proficue si svolgono allora necessariamente su 
un piano transnazionale: si può portare, come esempio, il traffico di stupefacenti, la 
tratta di persone, il traffico di armi o altri beni che vengono prodotti in determinate 
aree del mondo e trasportati poi in altri diversi paesi. Assistiamo da un lato al 
potenziamento e affinamento delle sinergie criminali internazionali, dall’altro al 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
155 E. MUSCO-R. BERTONI-V. GERACI, La legislazione antimafia al vaglio dell’esperienza: luci ed 
ombre della legge “Rognoni-La Torre”, in Leg. pen., 1986, p. 559. 
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frazionamento dello svolgimento delle attività delittuose in Paesi sottoposti a diverse 
giurisdizioni nazionali, che ha comportato un oggettivo freno alla capacità 
investigativa degli organi inquirenti. 
Gli ordinamenti nazionali non possono più avere una visione giurisdizionale 
puramente interna, perché questo comporterebbe una risposta troppo debole al 




3.3. L’introduzione nel Codice penale dell’art 416 bis: genesi e attualità 
Allargando ora la prospettiva sulla base delle emergenze empiriche del 
fenomeno costituito dalle infiltrazioni o addirittura dal controllo criminoso del sistema 
degli appalti pubblici, manifestatosi in modo sempre più chiaro ed allarmante negli 
ultimi decenni (come dimostra anche il menzionato intervento legislativo del 2010 che 
ha introdotto la nuova fattispecie dell’art. 353 bis c.p. nel contesto di un “Piano 
straordinario contro le mafie”), si devono menzionare alcune disposizioni penali che 
interessano la materia degli appalti collocate nell’ambito della legislazione antimafia, 
in particolare fra i delitti contro l’ordine pubblico (titolo V del Libro II del Codice 
penale) e contro l’economia pubblica (titolo VIII del medesimo Libro). 
Nella definizione del delitto di “associazione di tipo mafioso” di cui all’art. 416 
bis c.p. - introdotto nel Codice penale fra i delitti contro l’ordine pubblico dalla c.d. 
legge Rognoni La Torre sopra citata - spicca la finalità, non di per sé illecita, tipizzata 
dal comma 3, che definisce questo peculiare tipo di associazione come diretta (fra le 
altre possibili alternative) ad “acquistare in modo diretto o indiretto la gestione o 
comunque il controllo di attività economiche, di concessioni, di autorizzazioni, appalti 
e servizi pubblici”. Il legislatore del 1982 ha effettuato uno sforzo teso 
all’individuazione della condotta e delle modalità di realizzazione del fatto pur 
lasciando ampio spazio ad un’impostazione soggettiva tipica del reato di sospetto (ed 
in un certo senso anche del procedimento tipico delle misure di prevenzione).  
In via preliminare e di approccio sistematico, deve ricordarsi come, fin 
dall’entrata in vigore della disposizione in esame, si pose il problema della 
compatibilità di questa norma con l’articolo 18 della Costituzione, norma che stabilisce 
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come alle associazioni non possano porsi limiti che non siano vietati ai singoli dalla 
legge penale.  
A tal proposito, deve notarsi come la disposizione in esame sia 
fondamentalmente dominata dalle massime di esperienza: l’esistenza della stessa 
associazione, ad esempio, è data per notoria e, si potrebbe dire, non necessità di alcuna 
prova nell’ambito del singolo processo. A differenza dell’associazione per delinquere 
semplice o delle altre forme associative, per ciò che concerne l’art. 416 bis c.p. pare 
potersi affermare che la prova dell’esistenza dell’associazione non è necessaria, poiché 
l’esistenza di tale organizzazione criminale è, in sostanza, un fatto noto, di cui la forza 
di intimidazione e le condizioni di assoggettamento ed omertà, costituiscono elementi 
strutturali. Di conseguenza anche quest’ultimi sono dati per certi e non rilevano quali 
elementi della condotta tipica della partecipazione del singolo soggetto. Infatti, si badi: 
la “gestione” ed il “controllo” possono essere di per sé apparentemente legittimi, 
tuttavia sono “acquistati” con il “metodo” mafioso descritto dalla medesima 
disposizione, vale a dire avvalendosi “della forza di intimidazione del vincolo 
associativo e delle condizioni di assoggettamento e di omertà che ne derivano”.  
Gli scopi perseguiti dall’associazione rappresentano uno dei punti salienti 
dell’art. 416 bis c.p.: in relazione ad essi, non solo non deve raggiungersi la prova della 
commissione essendo sufficiente che essi siano perseguiti, ma ben possono essere 
compresi in questo novero anche fini leciti. Così ragionando, è evidente che si ha un 
evidente depauperamento della condotta rilevante dell’imputato in quanto le modalità 
operative e le finalità descritte dal reato in esame sono da riferirsi esclusivamente 
all’organizzazione. È, dunque, palese che fin dagli anni ’80, allorché il legislatore ha 
inteso reagire all’espansione soffocante della criminalità organizzata in Italia, ha 
riconosciuto, dandogli rilievo tipizzante nella formulazione della fattispecie penale, lo 
specifico “interesse” della mafia e delle associazioni che “perseguono scopi 
corrispondenti  (ultimo comma, art. 416 bis c.p.) ad operare nel sistema economico 
intervenendo sui gangli politico-amministrativi che consentono di “gestire” e di 
“controllare” le attività cui sono essenzialmente destinati i fondi e le risorse pubbliche, 
o comunque oggetto di concessione o autorizzazione da parte dello Stato e degli enti 
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pubblici, venendo per questo in preminente rilievo i “sevizi pubblici” ed in generale i 
contratti di forniture, lavori, opere, affidati tramite il sistema degli appalti pubblici156. 
Si tratta di un elemento tipizzante che riflette un dato criminologico essenziale 
per l’espansione ed insidiosità dell’attività mafiosa, mascherata sotto l’apparente 
legalità degli atti ed interventi di gestione, controllo, affidamento di competenza della 
pubbliche amministrazioni e degli enti pubblici, correlandosi  ad un altro elemento che 
caratterizza l’intreccio vitale fra la stessa criminalità organizzata e l’ambito 
dell’economia del mercato leali: vale a dire l’investimento e reimpiego dell’ingente 
flusso di denaro e di capitali provenienti, invece, dalle attività manifestamente 
delittuose, quali il traffico di stupefacenti, di armi, di rifiuti, la tratta di persone, etc. 
 La scienza giuridico-penale, prima dell’introduzione nel Codice penale dell’art. 
416 bis c.p., si è a lungo interrogata se all’associazione di stampo mafioso fosse 
applicabile l’art 416157 in merito alla comune associazione per delinquere. Parte della 
dottrina e della giurisprudenza hanno negato questo binomio, considerando la mafia 
come una peculiarità sociale immorale la cui commissione di delitti non rappresentava 
un illecito abituale, ma qualcosa di occasionale che non rientrava nelle sue finalità.158 
 Questa opinione, a ben vedere, non appare condivisibile, perché è vero che il 
crimine organizzato si è spesso presentato come un centro economico e di potere ma 
non ha mai perso la sua caratterizzazione di associazione volta all’eliminazione fisica 
degli avversari e all’accumulazione violenta di capitali159, cosicché risulta essere 
valida l’opinione di quella corrente maggioritaria 160  che, al contrario, sostiene 
l’applicabilità all’associazione mafiosa della fattispecie  prevista dall’art. 416 c.p. E’ 
dunque ben delineato e severamente colpito, dalla legge penale italiana, lo stretto 
legame fra criminalità organizzata di tipo mafioso, gestione e controllo degli appalti e 
delle attività economiche riconducibili all’intervento pubblico, integranti a loro volta 
gli autonomi delitti previsti dagli artt. 648 bis e 648 ter c.p. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
156 S. RIONDATO-R. BORSARI, Diritto penale negli appalti pubblici, cit., p. 90 e ss. 
157 L’art. 416 c.p. così recita: “Quando tre o più persone si associano allo scopo di commettere più 
delitti, coloro che promuovono o costituiscono od organizzano l’associazione sono puniti, per ciò solo, 
con la reclusione da tre a sette anni. Per il solo fatto di partecipare all’associazione, la pena è della 
reclusione da uno a cinque anni. I capi soggiacciono alla stessa pena stabilita per i promotori. 
Se gli associati scorrono in armi le campagne o le pubbliche vie si applica la reclusione da cinque a 
quindici anni. La pena è aumentata se il numero degli associati è di dieci o più”. 
158 Trib. Viterbo, 11 novembre 1966, Nona, in Riv. pen., 1967, II, p. 248. 
159 G. FALCONE-G. TURONE, Tecniche di indagine in materia di mafia, in Cass. pen., 1983, p. 1039. 
160 V. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, 5° ed., a cura di P. NUVOLONE e G. PISAPIA, 
vol. VI, Torino, 1983, p. 199. 
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Tuttavia, questo approccio giudiziario si è scontrato da subito con il problema 
principale di ogni processo di mafia, ovvero la raccolta delle prove161. 
 Tornando con uno sguardo al passato, a partire dagli anni ’70, specie nelle zone 
a più alta densità mafiosa, i giudici iniziarono ad aggirare in diverse pronunce 
l’ostacolo costituito dalla necessità della prova che gli imputati aderissero ad un certo 
programma criminoso: si limitarono ad evidenziare la partecipazione di questi ad un 
gruppo qualificabile come “mafioso”162. Questo indirizzo giurisprudenziale si rivelò 
fallimentare163, proprio perché si tendeva ad impostare grandi processi di mafia per il 
reato di associazione a delinquere ritenendo sufficiente solamente l’esistenza e la 
composizione di un clan mafioso senza provare la partecipazione del singolo ad un 
pactum sceleris definito164. 
L’applicazione dell’art. 416 c.p. non bastava, quindi, per identificare al meglio 
l’associazione di tipo mafioso, la cui definizione caratterizzante contenuta nell’art. 416 
bis165 viene inserita nel Codice penale dall’art. 1 della legge 13 settembre 1982, n. 646. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
161 L. DE LIGUORI, L’associazione mafiosa: pregiudiziali sociologiche e problemi interpretativi, in 
Cass. pen., 1987, VI, p. 54. 
162 G. TURONE, Il delitto di associazione mafiosa: seconda edizione aggiornata, Milano, 2008, p. 11. 
163 F. BRICOLA, in AA.VV.,  L. 13/9/182 n.646. Disposizioni in materia di misure di prevenzione di 
carattere patrimoniale ed integrazioni alle leggi 27/12/1956 n.1423, 10/2/1962 n.57 e 31/5/1965 n.575. 
Istituzione di una commissione parlamentare sul fenomeno della mafia, in Leg. pen., 1983, III, p. 237. 
164 Cass. pen., sez. I, 16 dicembre 1971, Di Maio, in Cass. pen. mass. ann., 1973, p. 204. 
165 Art. 416-bis. Associazioni di tipo mafioso anche straniere 
“Chiunque fa parte di un’associazione di tipo mafioso formata da tre più persone, è punito con la 
reclusione da sette a dodici anni. Coloro che promuovono, dirigono od organizzano l’associazione sono 
puniti, per ciò solo, con la reclusione da nove a quattordici anni. 
L’associazione è di tipo mafioso quando coloro che ne fanno parte si avvalgono della forza di 
intimidazione del vincolo associativo e della condizione di assoggettamento e di omertà che ne deriva 
per commettere delitti, per acquisire in modo diretto o indiretto la gestione o comunque il controllo di 
attività economiche, di concessioni, di autorizzazioni, appalti e servizi pubblici o per realizzare profitti o 
vantaggi ingiusti per sè o per altri ovvero al fine di impedire od ostacolare il libero esercizio del voto o 
di procurare voti a sè o ad altri in occasione di consultazioni elettorali. 
Se l’associazione è armata si applica la pena della reclusione da nove a quindici anni nei casi previsti dal 
primo comma e da dodici a ventiquattro anni nei casi previsti dal secondo comma. 
L’associazione si considera armata quando i partecipanti hanno la disponibilità, per il conseguimento 
della finalità dell’associazione, di armi o materie esplodenti, anche se occultate o tenute in luogo di 
deposito. 
Se le attività economiche di cui gli associati intendono assumere o mantenere il controllo sono 
finanziate in tutto o in parte con il prezzo, il prodotto, o il profitto di delitti, le pene stabilite nei commi 
precedenti sono aumentate da un terzo alla metà. 
Nei confronti del condannato è sempre obbligatoria la confisca delle cose che servirono o furono 
destinate a commettere il reato e delle cose che ne sono il prezzo, il prodotto, il profitto o che ne 
costituiscono l’impiego”. Le disposizioni del presente articolo si applicano anche alla camorra, alla 
‘ndrangheta e alle altre associazioni, comunque localmente denominate, anche straniere, che valendosi 
della forza intimidatrice del vincolo associativo perseguono scopi corrispondenti a quelli delle 
associazioni di tipo mafioso”. 
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 Per quanto concerne gli interessi protetti, la norma lascia trasparire 
un’attitudine plurioffensiva166: l’oggetto di tutela non è, infatti, circoscritto alla libertà 
morale e  all’ordine pubblico, ma è esteso altresì al livello economico167 secondo le 
considerazioni già svolte in questa sede. In seguito all’ampliamento dei fini propri 
dell’associazione grazie alla legge 7 agosto 1992 n. 356, si ritiene che rientri 
nell’ambito di protezione anche il principio di legalità democratica e di 
rappresentatività delle istituzioni politiche: il crimine mafioso è spesso fonte di 
condizionamento elettorale. 
 Addentrandoci nell’analisi dell’articolo, al primo comma si evidenzia come per 
la punibilità in concreto del soggetto inquisito sia necessario che l’associazione abbia 
una composizione di almeno 3 consociati. Il secondo comma prevede un aumento di 
pena per coloro che “promuovono, dirigono od organizzano l’associazione”: un 
requisito essenziale anche di questa fattispecie (come nel caso dell’art. 416 c.p.) è 
determinato dall’elemento organizzativo che serve a giustificare l’incriminazione 
prescindendo dai reati-fine che i consociati possano compiere168. Il promotore è colui 
che operi in modo da far assumere all’associazione la sua forza intimidatoria, la 
direzione è in mano invece a chi amministra il clan ed in ultimo parlando di 
organizzazione si ci riferisce ad una serie di attività volte a rendere la societas sceleris 
più efficace ed adeguata agli scopi criminosi che la stessa si propone169. 
La mafia è caratterizzata da una strutturazione stabile e permanente 170 , 
autonoma rispetto ai singoli atti criminali che vengono compiuti171. Cuore e fulcro 
dell’articolo è il terzo comma che introduce, per la prima volta nella storia della 
legislazione italiana, una definizione dettagliata dell’associazione a delinquere di 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
166 G. FLICK, L’associazione a delinquere di tipo mafioso: interrogativi e riflessioni sui problemi 
proposti dall’art. 416 bis c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, p. 853. 
167 G. MARINUCCI - E. DOLCINI (a cura di), Codice penale commentato, 2’ ed., Milano, 2006, p. 
4246. 
168 A. INGROIA, Associazione di tipo mafioso, in Enc. dir., Aggiornamento I, 1997, Milano, p. 138. 
169 G. MARINUCCI - E. DOLCINI (a cura di), op. cit., p. 4248. 
170 L’organizzazione mafiosa è caratterizzata da una diversificazione di qualifiche e ruoli. Sul punto si 
vedano le sentenze: Cass. pen., sez. VI, 16 dicembre 1985, Spatola, in Cass. pen., 1987, p. 49; Cass. 
pen., sez. I, 22 aprile 1985, Fallica, in Cass. pen., 1987, p. 1343; Cass. pen., sez. V, 21 novembre 2003, 
Bruno e altro, in Cass. pen., 2005, p. 1234. 
171 G. TURONE, op. cit., p. 171; Sul punto si veda anche: Cass. pen., sez. III, 16 gennaio 1992, 
Sconosciuto e altro, in Cass. pen., 1993, p. 1986. 
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stampo mafioso172. Il carattere fondamentale della fattispecie in oggetto va individuato 
nella “forza intimidatrice” che il vincolo associativo promana: gli affiliati solo grazie 
alla loro appartenenza alla consorteria criminale devono poter esprimere capacità di 
sopraffazione 173  al fine di realizzare il proprio programma criminoso, senza la 
necessità  di compiere in concreto atti intimidatori174. 
La fama criminale del clan deve quindi essere sufficiente175 per incutere nei 
cittadini il timore che i mafiosi utilizzino metodi violenti per raggiungere i propri 
scopi, senza che questo pericolo sia necessariamente attuale: ciò determina una 
condizione di “assoggettamento” ed in secondo luogo di “omertà”. Entrambe queste 
due condizioni sono lo sdoppiamento dell’intimidazione: l’assoggettamento vista nella 
sua dimensione verso l’interno e verso l’associazione, mentre l’omertà vista nella 
dimensione verso l’esterno e verso la collettività. 
Nel dettaglio, il concetto di “omertà” si concreta nel rifiuto da parte sia 
dell’associato che del cittadino di collaborare con gli apparati dello Stato. La ragione è 
di immediata evidenza: il singolo, a causa dell’efficienza e della ramificazione 
dell’associazione mafiosa, ha paura di ritorsioni contro la propria persona o della 
possibilità di subire danni rilevanti in considerazione di una  eventuale delazione con 
l’autorità pubblica176. Forza di intimidazione ed eterogeneità degli scopi sono i due 
elementi che differenziano l’articolo in esame dalla previsione dell’art. 416 c.p.177: il 
fine perseguito non è più limitato alla commissione di delitti, ma ricomprende anche 
l’interesse ad “acquisire in modo diretto od indiretto178 la gestione o comunque il 
controllo di attività economiche, di concessioni, di autorizzazioni, appalti e servizi 
pubblici”. 
 Utilizzando il termine “controllo” il legislatore allude alla capacità di pressione 
che i consociati esercitano sugli enti amministrativi per il rilascio degli atti di loro 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
172 Termini analoghi a quelli utilizzati dal legislatore dell’ 82 nel definire l’associazione di stampo 
mafioso sono rinvenibili in una interessante pronuncia della Cassazione del 1974. Nel dettaglio, si veda: 
Cass. pen., sez. I, 12 novembre 1974, Serra, in Giust. pen., 1976, III, c. 151. 
173 Cass. pen., sez. III, 16 gennaio 1992, Sconosciuto e altro, in Cass. pen., 1993, p. 1986. 
174 G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, Bologna, 2008, p. 481. 
175 Cass. pen., sez. I, 29 gennaio 1988, Caccamo, in Giust. pen., 1989, II, c. 220. 
176 A. CRESPI - F. STELLA - G. ZUCCALA’ (a cura di), Commentario breve al codice penale, 5° ed., 
Padova, 2008, p. 1509. 
177 G. FIANDACA - E. MUSCO, op. cit., p. 483. 
178 Parlando di forma “indiretta” in merito all’acquisizione della gestione o del controllo delle attività 
economiche, il legislatore allude alla abusata prassi della interposizione di persona (con utilizzo di 
prestanome) o della sempre più frequente ricorrenza a schemi di carattere societario. 
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competenza: ciò può esplicarsi grazie alla già citata intimidazione o mediante accordi 
di carattere corruttivo o collusivo, quando non sfocianti in veri e propri comportamenti 
violenti 179 . L’elencazione contenuta nella disposizione è di carattere meramente 
esemplificativo: ogni situazione esterna ad essa va ricompresa nel periodo successivo 
che parla dell’utilizzo della condotta criminosa d’intimidazione al fine di “realizzare 
profitti o vantaggi ingiusti”. 
 L’ampia clausola di chiusura di cui sopra consente di applicare la norma in 
ogni situazione in cui venga provato che gli associati perseguano fini anche non 
illeciti, ma non tutelati dall’ordinamento giuridico: deduciamo che il legislatore ha 
compreso come il crimine organizzato mafioso abbia una sua peculiarità 
imprenditoriale, cioè sia attivo sia nel campo delle attività legali che illegali180. 
 Risulta evidente come le trasformazioni interne degli anni ’70, il concetto di 
“mafia imprenditrice” e l’impegno di Pio La Torre nel sottolineare la nuova 
dimensione capitalistica mafiosa siano stati totalmente recepiti all’interno dell’art. 416 
bis c.p. Sarà poi il decreto legge 8 giugno 1992 n. 306 convertito nella legge 7 agosto 
1992 n. 356 ad introdurre la finalità politico-elettorale (“ovvero al fine di impedire od 
ostacolare il libero esercizio del voto o di procurare voti a sé o ad altri in occasione di 
consultazioni elettorali”) in coda alle altre originariamente previste dalla norma. 
 La mafia ha sempre cercato di infiltrarsi nel potere statale, spesso 
condizionando le consultazioni elettorali: ciò viene messo in atto impedendo il libero 
esercizio elettorale, ostacolandolo ovvero procurando voti a se stessi o ad altri al fine 
di manovrare le scelte politiche del Paese. Tralasciando il quarto e quinto comma, che 
prevedono delle aggravanti in ragione dell’utilizzo di armi da parte dell’associazione, 
unitamente al sesto che contempla maggiorazioni di pena in merito all’assunzione e 
mantenimento di imprese economiche grazie ai proventi di attività illecite, 
concentriamo ora la nostra attenzione sul settimo comma dell’art. 416 bis c.p. 
Quest’ultimo comma rende , nei confronti del condannato, “obbligatoria la confisca 
delle cose che servirono o furono destinate a commettere il reato e delle cose che ne 
sono il prezzo, il prodotto, il profitto o che ne costituiscono l’impiego”. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
179 G. MARINUCCI-E. DOLCINI (a cura di), op.cit., p. 4261. 
180 A. INGROIA, op. cit., p. 141; M. BARILLARO, op. cit., p. 51. 
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 Una prima annotazione di carattere penalistico ci porta a sottolineare come si 
tratti di una misura di carattere obbligatorio: cade, così, la tradizionale distinzione tra 
confisca facoltativa ed obbligatoria così come prevista dall’art. 240 c.p. 
 Trattandosi di confisca relativa ad ogni cosa pertinente al reato (anche di quelle 
per se stesse non pericolose) si ritiene in dottrina che l’istituto devolutivo in oggetto sia 
da considerare non come una misura di sicurezza patrimoniale, ma piuttosto come una 
pena accessoria con funzione afflittiva e general-preventiva181. Nel dettaglio, per “cose 
che servirono o furono destinate a commettere il reato” ci si riferisce ai beni mobili ed 
immobili utilizzati per fini associativi: come ad esempio autovetture, imbarcazioni, 
fondi dove si tengono le riunioni del clan. 
 Parlando, invece, di “cose che ne sono il prezzo, il prodotto o il profitto o ne 
costituiscano il reimpiego” è di immediata evidenza il richiamo ai profitti ingiusti 
derivanti dalle attività illecite, ma non sfugga il riferimento ai guadagni procurati dal 
reinvestimento del capitale sporco nel mercato legale secondo lo schema che si è visto 
essere proprio della “mafia imprenditrice”. Ai fini della confiscabilità dei beni, occorre 
poi che sia dimostrata una correlazione tra gli stessi e l’attività associativa del 
condannato prevista dall’art. 416 bis c.p.182. L’ultimo comma dell’articolo in esame 
prevede un’estensione della disposizione alla “camorra, alla n’drangheta e alle altre 
associazioni, comunque localmente denominate, anche straniere, che valendosi della 
forza intimidatrice del vincolo associativo perseguono scopi corrispondenti a quelli 
delle associazioni di tipo mafioso”. Tale previsione, se presa testualmente, sembra 
esporsi a problemi dal punto di vista del rispetto del principio di tassatività: in realtà, 
tale comma va inteso come una specificazione superflua del comma terzo delineante i 
caratteri dell’associazione mafiosa. 
 In conclusione non difetta, nella prospettiva di lotta alla criminalità mafiosa, la 
previsione normativa di adeguate incriminazioni e sanzioni penali, cui si aggiunge la 
confisca, espressamente introdotta come obbligatoria per la prima volta proprio dal 
comma 7 dell’articolo ivi analizzato e, successivamente, diffusasi come “speciale” 
sanzione punitiva in vari settori, ad opera della seguente legislazione penale, andando 
ben oltre gli angusti limiti della misura di sicurezza prevista dall’art. 240 c.p. 
Nondimeno non sembra affatto sconfitto e neppure indebolito il “metodo” mafioso di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
181 G. FIANDACA, in AA.VV., L. 13/9/182 n.646, in Leg. pen., 1983, III, p. 267. 
182 A. CRESPI-F. STELLA-G. ZUCCALÀ (a cura di), op. cit., p. 1535. 
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gestione e controllo degli appalti pubblici, difettando, a parere di chi scrive, forse in 
Italia, nel corso degli anni, la continuità ed incisività dell’impegno dello Stato e degli 
stessi enti pubblici e amministrazioni, nei vari livelli di competenza, a combatterlo con 
idonei interventi anche organizzativi, preventivi e politici, non potendo certo essere 
sufficiente l’azione della magistratura penale, impotente a fronteggiare da sola un 
fenomeno che ha assunto le dimensioni e la stabilità di un ben collaudato sistema che, 
al contrario, si consolida e perfeziona. 
 
 
3.4. Il soffocamento della concorrenza di mercato nel sistema degli appalti pubblici: 
la fattispecie dell’art. 513 bis c.p. 
 L’uso di forme di pressione intimidatoria come strumento funzionale alla 
monopolizzazione illecita del sistema di assegnazione degli appalti pubblici - nel 
contesto delle associazioni a delinquere di stampo mafioso descritte dall’art. 416 bis 
c.p. - finisce per incidere sull’andamento dei rapporti  concorrenziali tra le imprese 
private, interessate alla partecipazione ed alla aggiudicazione di un appalto e, più in 
generale, tra l’ampia platea degli imprenditori presenti in quello stesso segmento 
economico183. Ed è proprio per ovviare a questo genere di problemi che l’art. 8 della 
legge 13 settembre 1982, n. 646, ha introdotto nel nostro ordinamento la fattispecie 
dell’illecita concorrenza mediante violenza o minaccia, che da vita alla norma dell’art. 
513 bis c.p.184, inserita allo scopo di reprimere e punire condotte di aggressione al 
sistema economico nazionale realizzate con violenza o minaccia da parte della 
criminalità organizzata e, più in generale, ogni condotta aggressiva indirizzata nei 
confronti della persona o dei beni del soggetto passivo (in tal senso è la nutrita 
casistica giurisprudenziale che richiama il clima di intimidazione creato dalla 
criminalità mafiosa quale forma strumentale di violenza o minaccia che incide sulla 
fondamentale legge di mercato della concorrenza). 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
183 Si veda G. BECCHY REY, L’economia criminale, Bari, 1994, p. 63, dove, a questo proposito, si 
osserva che “il mercato illegale si presenta come un mercato protetto in quanto le imprese legali, 
potenziali concorrenti, non entrano in un’attività vietata per legge. La criminalità organizzata è, dunque, 
tipicamente l’impresa criminale monopolistica, quella in grado di sbaragliare la concorrenza e di 
assumere il controllo di un determinato mercato nero”. 
184 Art. 513 bis c.p. : “Chiunque nell’esercizio di un’attività commerciale, industriale o comunque 
produttiva, compie atti di concorrenza con violenza o minaccia, è punito con la reclusione da due a sei 
anni. La pena è aumentata se gli atti di concorrenza riguardano un’attività finanziata in tutto o in parte 
ed in qualsiasi modo dallo Stato o da altri enti pubblici”. 
150	  	  
 L’introduzione di tale previsione normativa, inserita con la legge Rognoni-La 
Torre, si inserisce, pertanto, nell’ambito legislativo rappresentato dalla repressione 
della criminalità organizzata di cui, a ben vedere, tutte le condotte anticoncorrenziali 
rappresentano un elemento tipico e funzionale a scoraggiare la concorrenza privata con 
attività di carattere intimidatorio185. 
 Il bene-interesse tutelato è il normale esercizio dell’attività industriale o 
commerciale svolta da privati, quale espressione dell’economia pubblica.  
 Di particolare utilità appare il richiamo a quell’orientamento ormai consolidato 
che ritiene che l’art. 513 bis c.p. mira a sanzionare quelle forme di intimidazione che 
tendono a controllare tutte le attività industriali, produttive o commerciali, cercando di 
condizionare l’andamento del mercato. Una fattispecie che vuole reprimere tutte quelle 
condotte illecite che si collocano nell’area di interesse economico dell’organizzazione 
mafiosa, con l’obiettivo di realizzare forme di oligopolio o monopolio imprenditoriale. 
 Sebbene la fattispecie de qua sembri possedere una portata generale, in astratto, 
estensibile a tutte le ipotesi di concorrenza attuata con le modalità ivi descritte, sembra 
in realtà evidente che la norma sia indirizzata a reprimere le forme di soffocamento 
della concorrenza privata messe in atto dalla criminalità organizzata di cui all’art. 416 
bis c.p. Tale assunto, in considerazione del fatto che nell’art. 513 bis c.p. non vi è 
alcun riferimento né diretto né indiretto all’art. 416 bis c.p., pone delicati problemi di 
coerenza sistematica.  
 Trattasi, inoltre, di reato proprio, presupponendo la qualifica “imprenditoriale” 
del soggetto agente. Si ritiene che la norma sia applicabile anche a chi non rientri nella 
definizione di imprenditore ex art. 2082 c.c. e svolga di fatto un’attività 
imprenditoriale. Per quanto attiene alla antigiuridicità del comportamento descritto 
dalla disposizione, l’attività incriminata s’incentra non solo sul compimento di atti di 
concorrenza nei confronti di competitori appartenenti allo stesso segmento produttivo, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
185 Per una completa ricostruzione della fattispecie, si vedano N. MAZZACUVA-C. COSTI, I delitti 
contro l’economia pubblica, l’industria e il commercio, in Giurisprudenza sistematica del diritto 
penale, diretta da F. BRICOLA-V. ZAGREBELSKY, Torino, 1996, p. 304, i quali, commentando la 
scelta politica sottesa all’introduzione di tale norma, osservano che: “[…] la norma reprime le condotte 
di violenza o minaccia poste in essere allo scopo di prevalere nella dialettica concorrenziale. Essa si 
inquadra nell’ambito della normativa diretta a colpire il fenomeno mafioso di cui la fattispecie 
costituisce un atteggiamento tipico, cioè quello diretto a scoraggiare la concorrenza con esplosioni di 
ordigni o con violenza sulle persone”. 
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ma anche sulle caratteristiche dell’offensività della condotta illecita, che deve essere 
realizzata attraverso comportamenti di carattere violento o minaccioso.  
La concorrenza, in particolare, consiste in uno sviamento di clientela, poiché 
incidente sulla destinazione dell’attività economica, ovvero sul target a valle 
dell’attività produttiva, sul raggiungimento del consumatore. Gli atti di concorrenza 
illecita o sleale posti in essere con mezzi fraudolenti non rientrano nella fattispecie di 
cui all’art. 513 bis c.p., in quanto quest’ultima non li prevede nel suo dato letterale. 
 L’articolo, quindi, secondo parte della dottrina, risulta estraneo alla tutela 
dell’economia pubblica, poiché la ratio è quella di contrastare il fenomeno della 
criminalità organizzata mediante la repressione di una delle sue forme più tipiche di 
manifestazione: l’anti-concorrenzialità.  
 Quello che qui preme sottolineare è che gli imprenditori privati, a conoscenza 
degli interessi della criminalità organizzata su un determinato settore, quale ad 
esempio quello degli appalti, per paura di ritorsioni da parte del sodalizio mafioso, si 
guardano bene dall’attuare quelle strategie economiche necessarie a rendere più 
incisiva la loro presenza imprenditoriale. Al contrario, attueranno uno spirito di non 
belligeranza economica, essendo quest’ultima una manifestazione tipica della forza di 
intimidazione che promana dalle associazioni di stampo mafioso e che tende a 
generare una condizione diffusa di assoggettamento e di omertà. Essa, infatti, è 
ricollegabile non già a meri fatti o atti di sopraffazione fisica o psichica, quanto a una 
vera e propria sudditanza psicologica che si accompagna ad uno stato di sottomissione 
generalizzata186. È un meccanismo produttivo perverso, che ha come effetto immediato 
e inevitabile quello di determinare la paralisi dello sviluppo dell’imprenditoria privata 
non allineata alle strategie della consorteria mafiosa e il conseguente consolidamento 
della sua economia criminale. Si crea così un sistema economico profondamente 
alterato che porta alla continua espansione delle associazioni criminali ed alla 
progressiva emarginazione degli imprenditori invisi a tale sistema. 
 Il rigido controllo del sistema di aggiudicazione degli appalti pubblici da parte 
di Cosa Nostra determina alcune ulteriori conseguenza produttiva. L’aumento dei costi 
di gestione dei lavori pubblici, mediante lo strumento della perizia di variante, 
l’esclusione dalle gare di quelle imprese private rispettose della normativa, il tracollo 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
186 A. INGROIA, L’associazione mafiosa, Milano, 1993, p. 37. 
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economico delle piccole imprese locali che non possono resistere di fronte ad 
organizzazioni di tali dimensioni, l’inquinamento delle pubbliche amministrazioni. 
 Il fenomeno sopra descritto assume ad oggi una dilazione importante, alla quale 
il legislatore è tenuto a porre un freno. Se già a partire dagli anni ’90, si è introdotta la 
normativa c.d. Antitrust proprio perché già c’era l’esigenza di regolare il mercato 
“dall’esterno”, ancor più nel periodo attuale, dove a causa della crisi economica, 
moltissime imprese sono in difficoltà, risulta indispensabile un intervento ancora più 
tempestivo ed incisivo da parte del Parlamento.  
 La fattispecie dell’art. 513 bis c.p. deve essere inquadrata nella normativa 
diretta a reprimere il fenomeno mafioso, sanzionando tutte quelle forme di 
intimidazione tendenti a esercitare un controllo integrale, di tipo monopolistico, della 
attività produttive e a condizionarne l’andamento economico. La disarmonia 




4. I PRINCIPI SU CUI SI FONDANO LE MISURE DI PREVENZIONE 
 Prima di portare l’attenzione sulle misure patrimoniali di prevenzione 
introdotte dalla legge 13 settembre 1982 n. 646, è giusto soffermarsi brevemente sui 
principi che stanno alla base delle stesse. Dal punto di vista della loro natura, le misure 
di prevenzione, la cui legislazione risulta alquanto stratificata sebbene ad oggi per la 
maggior parte confluite nel d.lgs. 159/2011, sono applicate solo in seguito di una 
pronuncia giurisdizionale che avviene davanti al tribunale ordinario in sede penale 
entro trenta giorni dalla loro proposta, con la presenza delle parti; tale pronuncia del 
giudice è impugnabile, senza effetto sospensivo, sia presso la Corte d’Appello, sia 
successivamente in Cassazione: lo stabilisce, indicandone i tempi, l’art. 10, commi 2 e 
3, del Codice antimafia. 
 Innanzitutto, il sistema di queste disposizioni si fonda su presupposti non 
sovrapponibili a quelli operanti nell’ambito del processo penale: in esso si celebra un 
processo in relazione alla colpevolezza del soggetto inquisito e la pena è proporzionata 
al fatto compiuto. Le misure di prevenzione, invece, hanno una funzione 
fondamentalmente preventiva e di difesa della collettività, non presupponendo né la 
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commissione di un fatto di reato né la conclusione di un procedimento penale. Esse 
sono applicabili a soggetti che, pur non essendo condannati, imputati, indagati per un 
reato determinato, risultano però pericolosi per la sicurezza pubblica. 
 L’applicabilità di detti provvedimenti comporta, pertanto, una differenziazione 
dal punto di vista probatorio tra processo penale e procedimento di prevenzione: in 
quest’ultimo non servono elementi tali da indurre ad un convincimento di certezza, ma 
basta provare l’appartenenza del soggetto al clan mafioso tramite l’utilizzo di 
circostanze di fatto verificabili187. 
 La pericolosità sociale che sta alla base dell’applicazione delle misure 
preventive di carattere personale si sostanzia in una valutazione generale sulla 
personalità del soggetto con riguardo alla sua condotta e nella verifica di 
comportamenti antisociali188 ed illeciti tali da giustificare una particolare vigilanza da 
parte degli organi statali.189 
 Inoltre, questo requisito, affinché si applichi la disposizione de qua, deve 
possedere il carattere “dell’attualità”190. Dunque, mentre il processo penale mira ad 
accertare la responsabilità di un soggetto in ordine a un fatto-reato, il processo 
preventivo tende a dare dello stesso soggetto un giudizio “globale” di pericolosità che 
può dipendere da elementi di limitato rilievo ai fini della colpevolezza per il fatto 
specifico, ma indicativi, invece, della complessiva personalità del soggetto191. 
 A loro volta, le misure di prevenzione patrimoniale sono strumenti che 
possiedono una speciale capacità di incidere sulla fisionomia economica della realtà 
locali e di attivare un circuito di collaborazione tra istituzioni diverse, dando così 
attuazione concreta all’idea che la lotta alla mafia, per essere veramente efficace, deve 
divenire un patrimonio comune al mondo istituzionale e alla società civile nella loro 
interezza. Ma si tratta anche di un settore “di frontiera” del diritto penale, su cui si 
punta una crescente attenzione nelle sedi di produzione normativa sopranazionali ed 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
187  F. MENDITTO, Gli strumenti di aggressione ai patrimoni illecitamente accumulati dalle 
organizzazioni di tipo mafioso: normativa, prassi e criticità dei procedimenti giudiziari - sequestro e 
confisca penale e di prevenzione- e amministrativi -destinazione e utilizzazione dei beni- con particolare 
riferimento all’istituzione dell’Agenzia Nazionale e al Testo Unico delle misure di prevenzione, in 
www.libera.it, p. 9. 
188 Cass. pen., sez. I, 20 marzo 1995, Cervino, in Cass. pen., 1996, p. 927, n.550. 
189 Cass. pen., sez. I, 8 marzo 1994, Scaduto, in Cass.pen., 1995, p. 1358, n. 821.  




internazionali, come pure nella giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti 
dell’Uomo, ed in quella di altri paesi destinatari di richieste di collaborazione 
giudiziaria internazionale. E’ significativo a riguardo che, nell’ambito europea quanto 
in quello dell’ONU, la elaborazione di strumenti specificamente intitolati alla lotta 
contro la criminalità organizzata sia stata accompagnata o addirittura preceduta, dalla 
adozione di norme in materia di misure patrimoniali192. 
 In un sistema nel quale le dinamiche patrimoniali e finanziarie trascendono i 
confini nazionali, orientano le strutture criminali secondo criteri di logica 
imprenditoriale e le rendono largamente impermeabili alle vicende giudiziarie dei 
singoli componenti, una valida strategia di lotta alla mafia deve incidere con forza 
sulle basi economiche del crimine, su quella vastissima rete di beni e rapporti 
economici destinati alla conservazione ed all’esercizio dei poteri illeciti. Questo è 
l’obiettivo cui si ispirano le tendenze evolutive presenti sin dagli anni ’70, negli 
ordinamenti più esposti all’emergenza rappresentata dalle forme di inquinamento 
dell’economia connesse all’intreccio tra associazioni delittuose e mondo delle imprese. 
 In particolare, le misure patrimoniali vengono applicate solamente ai soggetti 
destinatari di una disposizione di carattere personale193: la pericolosità sociale del 
soggetto può essere semplice194 e, quindi, delineata dalla già citata legge 27 dicembre 
1956 n. 1423 e rappresentata dalla generica dedizione al crimine , oppure qualificata e 
descritta dalla legge 31 maggio 1965, n. 575 ed implicante un vincolo del soggetto con 
l’associazione mafiosa195: ad esempio, può rientrare tra quest’ultimi indiziati anche chi 
è stato assolto dal reato di cui all’art. 416 bis c.p.; gli elementi raccolti a suo carico nel 
procedimento penale possono non essere stati così gravi, univoci, concludenti da 
imporre la condanna, potendo tuttavia essere rilevanti e decisivi ai fini di un giudizio 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
192 Così G.M. FLICK, su Intervento introduttivo per l’incontro di studio internazionale su “Sequestro e 
confisca dei beni di origine o destinazione illecita: i moderni strumenti di contrasto sul piano 
patrimoniale nei confronti della criminalità organizzata nella prospettiva europea”, organizzato dal 
C.S.M a Roma dal 15 al 19 marzo 2004.  
Si veda dello stesso autore, Le risposte nazionali al riciclaggio di capitali, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1992, pp. 1291 e ss. 
 
194 A. TONELLI, voce Pericolosità sociale,  in Enc. giur. Treccani, vol. XXIV, Roma, 1990 p. 3. 
195 Cass. pen., sez. II, 16 aprile 2007, Faldetta L. ed altri, in Juris data online; Cass. pen., sez. II, 23 
marzo (16 maggio) 2007, Cangiatosi e altro, in Ced Rv., 236920; Cass. pen., sez. II, 23 gennaio (7 
febbraio) 2007, n. 5248, in Cass.pen., 2008, p. 1174. 
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di “pericolosità mafiosa” del soggetto e cioè sul giudizio che è alla base 
dell’applicazione della misura di prevenzione. 
 Le prescrizioni che colpiscono il patrimonio possono anche applicarsi a 
prescindere dall’applicazione della misura personale, in ogni caso in cui non sia 
possibile fare luogo a questa o la stessa non sia in atto196.  
Infine, appare doveroso specificare che le misure patrimoniali previste dalla legge 31 
maggio 1965 n. 575 si applicano anche a soggetti diversi da quelli previsti nella 
suddetta legge: si tratta delle persone pericolose ex art. 1 num. 1) e 2) della legge 27 
dicembre 1956 n. 1423 e dei soggetti indicati nell’art. 18 della legge 22 maggio 1975 
n. 152197 e successive modificazioni. I procedimenti finalizzati all’irrogazione di 
misure preventive sono caratterizzati dalla celerità, fondandosi su indizi, e hanno lo 
scopo di frenare le eventuali ulteriori condotte contrarie alla sicurezza pubblica ovvero 
connesse per via indiziaria ad associazioni criminali di stampo mafioso. 
 La procedura di base è prescritta dall’art. 7 del d.lgs. n. 159/2011. Di 
fondamentale interesse è il fatto che nel nuovo Codice antimafia è sparita la 
previsione, prima vigente, secondo la quale l’applicazione dei provvedimenti di 
sorveglianza era consentita dopo che il questore, nella cui provincia la persona 
interessata avesse dimora, avesse provveduto ad avvisare oralmente la stessa 
dell’esistenza di sospetti a suo carico, indicando i motivi che la giustificavano. Ciò 
significava che l’avviso orale era la condicio juris in forza della quale, al sussistere 
delle condizioni soggettive indicate dall’art. 1, potevano essere proposte le misure di 
prevenzione indicate dall’allora art. 3 della legge del 1956. Tale eccezione, con il d.lgs. 
n. 159/2011 è divenuta la regola, nel senso che con l’avviso orale, il questore invita la 
persona a tenere una condotta conforme alla legge e redige processo verbale 
dell’avviso al solo fine di dare data certa allo stesso. La persona alla quale è stato fatto 
l’avviso può, in qualsiasi momento chiederne, la revoca al questore che provvede nei 
sessanta giorni successivi.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
196 L’art. 2-ter comma settimo della legge 31 maggio 1965 n. 575 così prevede: “Anche in caso di 
assenza, residenza o dimora all’estero della persona alla quale potrebbe applicarsi la misura di 
prevenzione, il procedimento di prevenzione può essere proseguito ovvero iniziato, su proposta del 
procuratore della Repubblica o del questore competente per il luogo di ultima dimora dell’interessato, ai 
soli fini dell’applicazione dei provvedimenti di cui al presente articolo relativamente ai beni che si ha 
motivo di ritenere che siano il frutto di attività illecite o ne costituiscano il reimpiego”. 
197 Per quanto concerne il caso di morte del soggetto preposto a misura di prevenzione personale, si 
veda: Corte Cost., 8 ottobre 1996, n.335, in Cass. pen., 1997, p. 334. 
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 Il tribunale provvede poi con decreto motivato, stabilendo, se dell’uopo, la 
durata della misura di prevenzione che non può essere inferiore a un anno né superiore 
a cinque. Importante è, altresì, segnalare quanto la giurisprudenza ha riconosciuto per 
il procedimento di prevenzione, e cioè che non si ha violazione del principio di 
correlazione tra contestazione e pronuncia qualora gli elementi fattuali posti a 
fondamento della prognosi di pericolosità, pur non essendo stati espressamente 
enunciati nella proposta, siano stati acquisiti nel contraddittorio con l’interessato. 
 
 
4.1. Il sequestro 
 Dopo essersi soffermati sui principi alla base delle misure di prevenzione, 
portiamo ora l’attenzione sulle misure patrimoniali preventive previste dalla legge 
“Rognoni-La Torre”198. 
L’art. 2-ter della legge 31 maggio 1965 n. 575 introdotto dalla legge 13 settembre 
1982 n. 646 prevede il sequestro dei beni agli indiziati di appartenenza ad associazioni 
di carattere mafioso, agli indiziati di uno dei delitti di cui all’art. 51, comma terzo bis 
199, c.p.p. o del delitto di cui all’art 12-quinquies, comma 1, della legge 7 agosto 1992 
n. 356200. 
 In merito alla natura giuridica dell’istituto, parte minoritaria della dottrina l’ha 
identificata in un ambito conservativo cautelare essendo diretto ad evitare la 
dispersione dei beni in ragione della futura confisca. La conferma di tale previsione 
sarebbe fornita dall’art. 2-quater della legge in oggetto in relazione alle modalità di 
esecuzione del sequestro che seguono i dettami del Codice di procedura civile, in 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
198 La Legge “Rognoni-La Torre” prevede, per la prima volta, dei meccanismi di prevenzione incentrati 
sul patrimonio che diventa lo strumento da privilegiare nelle indagini. Si passa dalla sorveglianza 
“sociale” a quella “fiscale”. Sul punto si veda: E. AMODIO, Le misure di prevenzione patrimoniale 
nella legge antimafia, in Giust. pen.,1985, III, c. 633. 
199 Questi i delitti previsti dall’art. 51, terzo comma bis c.p.p.: articoli 416, sesto comma, 416, realizzato 
allo scopo di commettere delitti previsti dagli articoli 473 e 474, 600, 601, 602, 416-bis e 630 del codice 
penale, per i delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dal predetto articolo 416-bis ovvero 
al fine di agevolare l'attività delle associazioni previste dallo stesso articolo, nonché per i delitti previsti 
dall'articolo 74 del testo unico approvato con decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 
309, dall'articolo 291-quater del testo unico approvato con decreto del Presidente della Repubblica 23 
gennaio 1973, n. 43, e dall'articolo 260 del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152. 
200 L’ art. 12 quinquies, primo comma della legge 7 agosto 1992 n. 356 così prevede: Salvo che il fatto 
costituisca più grave reato, chiunque attribuisce fittiziamente ad altri la titolarità o disponibilità di 
denaro, beni o altre utilità al fine di eludere le disposizioni di legge in materia di prevenzione 
patrimoniali o di contrabbando, ovvero di agevolare la commissione di uno dei delitti di cui agli articoli 
648, 648-bis e 648ter del codice penale, è punito con la reclusione da due a sei anni. 
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combinato disposto con l’art. 2-sexies che vieta di nominare come custodi dei beni 
l’indiziato ed i componenti il suo nucleo familiare. Il fumus consisterebbe 
nell’appartenenza del soggetto al clan mafioso, mentre il periculum in mora dalla 
necessità di assicurare i beni in funzione della confisca201. 
 La dottrina prevalente, al contrario, non ravvede similitudini tra il sequestro di 
prevenzione e quello conservativo: una somiglianza in ambito funzionale potrebbe, 
invece, sussistere tra la previsione in oggetto ed il sequestro preventivo penale, 
entrambi previsti al fine di evitare che i reati siano portati a conseguenze ulteriori. 
Solo dal punto di vista processuale, secondo tale orientamento, vi sarebbero 
collegamenti con il sequestro previsto dal Codice di procedura civile. In questo caso, il 
fumus consisterebbe nei sufficienti indizi che i patrimoni da porre sotto sequestro siano 
il frutto o reimpiego di attività illecite mentre il periculum in mora sarebbe costituito 
dal timore che i beni possano perdersi nelle more del procedimento di prevenzione202. 
 Un’ultima impostazione dottrinaria non coglie alcuna affinità tra il sequestro 
preventivo e le analoghe misure previste dal Codice civile e di procedura civile: 
seguendo tale indirizzo, la misura in analisi avrebbe i caratteri sanzionatori e di 
prevenzione propri della confisca susseguente203.  
 Evidenziando i presupposti oggettivi necessari per l’applicazione della norma, 
il sequestro previsto dall’art. 2-ter della legge 31 maggio 1965 n. 575 riguarda quei 
beni (mobili, immobili, crediti, quote) di cui gli indiziati possano disporre direttamente 
od indirettamente, quando sulla base di sufficienti indizi si ritenga che gli stessi 
provengano da attività illecite o ne costituiscano il reimpiego. Parlando di “reimpiego” 
la norma ci offre la possibilità di colpire le organizzazioni mafiose in tutto il loro 
patrimonio anche quando questo viene inserito nel circuito dell’economia legale204. 
L’utilizzo poi della parola “indirettamente” evidenzia, una volta ancora, 
l’importanza di colpire le ricchezze dei boss quando questi utilizzino terzi205 al fine di 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
201A. GIALANELLA, Patrimoni di mafia: la prova, il sequestro, la confisca, le garanzie, Napoli, 1998, 
p. 98. 
202 P. COMUCCI, Il sequestro e la confisca nella legge “antimafia”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1985, p. 
92. 
203 G. CONTE, Poteri di accertamento, misure patrimoniali e sanzioni amministrative antimafia, in 
Foro it., 1984, V, p. 261. 
204 G. CONTE, op. cit., p. 263. 
205 Cass. pen., sez. I, 4 luglio 1995, Capoccia, in Cass. pen., 1996, p. 2752; Cass. pen., sez. I, 10 
novembre 1997, Faraone, in Giust. pen., 1998, c. 512. 
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non risultare essi stessi come proprietari di beni o quote societarie206. Inoltre, tali 
patrimoni sono aggredibili quando il loro valore risulti sproporzionato rispetto al 
reddito dichiarato o all’attività economica svolta dal soggetto cui viene applicata la 
misura: ciò in ragione del fatto che siano stati acquisiti grazie all’utilizzo di capitali 
illegali. 
 Ai fini della misura in esame e della confisca, non è necessario dimostrare che 
il preposto abbia la disponibilità del bene bastando provare che esso ne possa 
determinare la destinazione o l’impiego207. In ambito soggettivo, invece, ai fini 
dell’applicazione del sequestro in analisi sono necessari i presupposti che consentono 
l’applicazione della misura di prevenzione personale della sorveglianza speciale di 
pubblica sicurezza208 ai sensi della legge 31 maggio 1965 n. 575 (c.d. pericolosità 
qualificata). Nel dettaglio, se si tratta di un soggetto cui è prospettata l’appartenenza ad 
un’associazione di tipo mafioso, occorre verificare la sussistenza della consorteria 
stessa nella quale l’individuo si ritenga inserito accanto agli indizi idonei a sostenere 
tale inserimento, vale a dire la commissione da parte del consociato del delitto di cui 
all’art. 416-bis c.p. Qualora la proposta sia avanzata nei confronti di un soggetto 
indiziato di uno delle fattispecie ex art. 51 comma terzo bis c.p.p. o della previsione ex 
art. 12-sexies, primo comma legge 7 agosto 92 n. 356, è necessario verificare, in primo 
luogo, la pericolosità del preposto, ciò unitamente all’esistenza di indizi idonei a 
desumere la probabilità qualificata di commissione di uno dei delitti in oggetto e, se si 
tratta di un’associazione, anche l’esistenza della stessa209. 
 La revoca del sequestro è poi possibile qualora venga respinta la proposta di 
applicazione della misura di prevenzione o quando è dimostrata la legittima 
provenienza del bene. 
 
 
4.2. Le forme “moderne” di confisca previste nell’ordinamento 
 Com’è noto, la tendenza verso forme “moderne” di confisca ha trovato 
espressione, nell’ordinamento italiano, essenzialmente in due strumenti introdotti dalla 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
206 R. BERTONI, Prime considerazioni sulla legge antimafia, in Cass. pen., 1983, p. 1027. 
207 Cass. pen., sez. I, 30 gennaio 1989, Vernengo, in Cass. pen., 1990, p. 315. 
208 La misura patrimoniale risulta applicabile anche prima de riconoscimento dell’appartenenza mafiosa, 
purché i beni si presuma costituiscano frutto di attività illecite o ne siano il reimpiego. 
209 F. MENDITTO, op. cit., p. 7. 
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legislazione antimafia degli anni ‘80 e ‘90, in due dei periodi più drammatici della 
storia nazionale. Si tratta, precisamente, delle misure di prevenzioni patrimoniali 
disciplinate dagli artt. 2 bis e 2-ter, terzo comma210, come introdotto nella legge 31 
maggio 1965 n. 575 dalla legge “Rognoni-La Torre” (norme che costituiscono ora 
l’ossatura della disciplina delle misure di prevenzione patrimoniale contenute nel 
nuovo Codice antimafia) e della confisca “allargata” prevista dall’art. 12 sexies del d.l. 
n. 306 dell’8 giugno 1992 convertito nella l. n. 356 del 7 agosto 1992.  
 È stato affidato a queste tipologie di intervento ablativo il compito di dare 
effettività agli obiettivi di politica criminale rimasti irrealizzati attraverso e forme 
“tradizionali” di confisca delineate dall’art. 240 c.p. e dall’art. 416 bis, comma 7, c.p. 
In merito alla natura giuridica dell’istituto della confisca, parte della dottrina e della 
giurisprudenza individua in esso una misura repressiva al fine di punire i pregressi 
comportamenti del soggetto senza un rilievo preventivo su possibili condotte future 
dello stesso211. L’orientamento dottrinale prevalente, invece, lo configura come una 
nuova misura preventiva a carattere patrimoniale il cui scopo è di togliere al preposto 
la disponibilità dei beni considerati strumento per la possibile commissione di ulteriori 
fatti illeciti212. Comparando l’istituto in esame con la confisca prevista dall’art. 416-bis 
c.p., settimo comma, ci si accorge come la misura preventiva abbia una portata più 
ampia rispetto a quella prevista in ambito penale, non essendo limitata alle cose 
pertinenti al reato e comprendendo tutti i beni sproporzionati rispetto alle possibilità 
economiche del preposto. 
 In relazione, invece, alla natura della confisca così come prevista dall’art. 240 
c.p.213, in dottrina si sono registrate opinioni contrastanti di cui vengono riportate le 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
210 L’ art. 2 ter terzo comma della legge 31 maggio 1965 n. 575 così prevede: Con l'applicazione della 
misura di prevenzione il tribunale dispone la confisca dei beni sequestrati dei quali non sia stata 
dimostrata la legittima provenienza. Nel caso di indagini complesse il provvedimento può essere 
emanato anche successivamente, entro un anno dalla data dell'avvenuto sequestro; tale termine può 
essere prorogato di un anno con provvedimento motivato dal tribunale. Ai fini del computo dei termini 
suddetti e di quello previsto dal comma 5 dell'articolo 2-bis si tiene conto delle cause di sospensione dei 
termini di durata della custodia cautelare, previste dal codice di procedura penale, in quanto compatibili. 
211 P. COMUCCI, op. cit., p. 86. 
212 G. FIANDACA, voce Misure di prevenzione (profili sostanziali), cit., p. 123. 
213 L’art. 240 c.p. così prevede: Nel caso di condanna, il giudice può ordinare la confisca delle cose che 
servirono o furono destinate a commettere il reato, e delle cose che ne sono il prodotto o il profitto. 
E’ sempre ordinata la confisca: 
1)delle cose che costituiscono il prezzo del reato; 
2)delle cose, la fabbricazione, l’uso, il porto, la detenzione o l’alienazione delle quali costituisce reato, 
anche se non è stata pronunciata condanna. 
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principali: per un primo filone di pensiero tale istituto consisterebbe in una sanzione 
repressiva anche se di carattere amministrativo, mentre un secondo orientamento l’ha 
inquadrato come una vera e propria pena criminale214. 
 Tornando alla confisca di carattere preventivo come prevista dall’art. 2-ter 
della legge 31 maggio 1965 n. 575 riguardante i beni già sottoposti a sequestro, le 
conclusioni raggiunte in fase cautelare vanno quindi verificate nel corso dell’udienza 
camerale dove i preposti possono fornire la documentazione atta ad impedire 
l’adozione del provvedimento ablatorio. 
 La decisione in merito alla confisca può essere preceduta dall’audizione, in 
camera di consiglio, dei terzi cui appartengono i beni sottoposti a sequestro: ciò al fine 
di dimostrare, oltre all’appartenenza, anche l’effettiva ed esclusiva disponibilità degli 
stessi215. Con la conferma del provvedimento di confisca da parte della Cassazione, la 
misura diventa definitiva comportando la devoluzione dei beni allo Stato che agisce 
come un fattore riequilibrante dell’economia legale.  
 Giova ricordare che la confisca in oggetto può essere disposta in tre momenti 
diversi: quando viene applicata la sorveglianza speciale, successivamente 
all’erogazione della misura ed, infine, dopo l’applicazione (ma prima della cessazione) 
del provvedimento qualora le condizioni per il sequestro dei beni si siano verificate 
durante l’esecuzione216.  
 Notevole dibattito in dottrina e contrasti in giurisprudenza ha causato la 
questione sul rimedio esperibile contro il provvedimento definitivo di confisca 
antimafia qualora il bene risulti, in base a nuove prove, lecitamente acquistato217. 
Inizialmente la giurisprudenza218 ha ritenuto applicabile la revisione ai sensi dell’art. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
Le disposizioni della prima parte del n.1 del capoverso precedente non si applicano se la cosa appartiene 
a persona estranea al reato. 
La disposizione del n.2 non si applica se la cosa appartiene a persona estranea al reato e la 
fabbricazione, l’uso, il porto, la detenzione o l’alienazione possono essere consentiti mediante 
autorizzazione amministrativa. 
214 Per un maggior approfondimento sulle questioni dottrinali relative alla natura della confisca ex art. 
240 c.p., si veda: S. FURFARO, voce Confisca , in Dig. disc.pen., Aggiornamento, 2005, Torino, vol. 
III, p. 201, unitamente a: I. BORASI, Le confische penali, in Riv. pen., 2011, II, p. 137. 
215 F. VIGNOLI, Confisca dei beni “mafiosi” e tutela dei diritti dei terzi: difficili equilibri, controverse 
soluzioni, in Riv. pen., 2006, VI, p. 627. 
216 D. SIRACUSANO, in AA.VV., L. 13/9/182 n.646, in Leg. pen., 1983, III, p. 307. 
217 P. MOLINARI, Confisca antimafia definitiva: quale rimedio qualora il bene risulti, in base a nuove 
prove, lecitamente acquistato?, in Cass. pen., 2004, p. 3773. 
218 Cass.pen., sez. I, 18 luglio 1994, Cavallaro, in Cass. pen., 1996, p. 928. 
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629 c.p.p., valutato poi come mezzo non idoneo219 per arrivare ad una pronuncia delle 
Sezioni Unite della Cassazione 220  che ha risolto l’annosa questione ritenendo 
applicabile la revoca allorché il provvedimento sia affetto da invalidità genetica. 
 
 
4.2.1. La centralità della confisca del profitto nel sistema punitivo degli enti 
 Con la sentenza 27 marzo 2008 n. 26654, le Sezioni Unite della Cassazione per 
la prima volta sono intervenute sulla responsabilità amministrativa da reato degli enti 
collettivi. La questione di cui si sono occupati i giudici di legittimità concerne l’esatta 
delimitazione della nozione di profitto oggetto della confisca ai sensi dell’art. 19 del 
d.lgs. n. 231/2001 ed in particolare sull’alternativa per cui il provvedimento ablativo (e 
di conseguenza quello di sequestro preventivo finalizzato alla confisca adottato ai sensi 
dell’art. 53 della normativa in esame) debba estendersi esclusivamente all’utile tratto 
dall’attività illecita, al netto dei costi sostenuti, ovvero all’intero ricavo lordo 
conseguito dalla suddetta attività.  
 Infatti, nella prassi applicativa, sin da subito è emerso come l’ablazione del 
vantaggio economico ricavato dall’ente dalla consumazione del reato rappresenti il 
vero momento cruciale dell’applicazione del nuovo sistema punitivo, in sintonia non 
solo con le intenzioni del legislatore nazionale, ma altresì con l’aspirazione degli atti 
internazionali cui quest’ultimo ha dato attuazione, di spostare con sempre maggior 
decisione il contrasto alla criminalità economica sul piano dello spossessamento dei 
proventi illeciti, ritenuta condizione necessaria per l’efficacia della risposta repressiva. 
In tale contesto, i rigorosi presupposti che condizionano l’irrogazione delle sanzioni 
interdittive e la modesta efficace dissuasiva di quelle pecuniarie, hanno 
immediatamente rilevato come la confisca del profitto, eletta dal d.lgs. n. 231/2001 a 
sanzione principale, costituisca la preoccupazione maggiore degli enti nei cui confronti 
sia sta aperta una indagine e come risulti essenziale individuare gli esatti confini della 
nozione evocata, attraverso una terminologia tanto generica, dal legislatore. 
 In effetti la nozione di “profitto” risulta non poco sfuggente, sia che si consideri 
l’utilizzo del termine effettuato dalla normativa penale, sia che quello svolto 
nell’ambito del d.lgs. n. 231/2001. Appare opportuno ricordare in tale sede che il 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
219 Cass. pen., Sez. Un., 10 dicembre 1997, Pisco, in Cass. pen., 1998, p. 1931. 
220 Cass. pen., Sez. Un., 19 dicembre 2006, Auddino, in Cass. pen., 2007, IV, p. 1429. 
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legislatore ha fornito la nozione generale di “profitto”, ora utilizzando apparentemente 
il termine come semplice elemento descrittivo nelle fattispecie in cui è inserito, ora 
rinviando altrettanto al significato letterale dello stesso termine. 
Nel linguaggio penalistico il termine ha tradizionalmente assunto un significato 
oggettivamente ampio ed è stato utilizzato in ambiti normativi assai diversi, tanto da 
confermare la sua evidente attitudine polisemica221. 
 Innanzitutto, il profitto del reato viene considerato nel primo comma dell’art. 
240 c.p. come uno degli oggetti della confisca-misura di sicurezza: in tal senso, il 
profitto è stato tendenzialmente identificato nel generico vantaggio economico ricavato 
dall’illecito, in contrapposizione al “prodotto” e al “prezzo” del reato, il primo inteso 
come il risultato empirico dello stesso illecito, e il secondo come il compenso dato o 
promesso per indurre, istigare o determinare qualcuno a commettere il reato. Nei reati 
contro il patrimonio, inoltre, il profitto vincolante sul piano della tipizzazione della 
fattispecie si vuole necessariamente “ingiusto”, mentre in altri casi tale 
caratterizzazione non viene richiesta. Nell’interpretazione giurisprudenziale è da 
segnalare che il significato che il termine assume in questo contesto trascende la sia 
dimensione economica, diventando sinonimo di vantaggio, patrimoniale e non, il che 
ha portato la dottrina a criticare tale scelta del Codice di incentrare sul profitto questa 
categoria di delitti, etichettandola come uno dei passaggi fondamentali nell’opera di 
soggettivazione della fattispecie incriminatrici. 
 Nel d.lgs. n. 231/2001, l’uso del termine diviene ancora più incerto, atteso che 
il profitto è menzionato in ben quattordici disposizioni diverse con una veste poliedrica 
tale da rendere certamente problematica la sua esatta nozione o anche solo stabilire se 
si abbia a che fare con un concetto unitario. 
 Con la sentenza delle Sezioni Unite, attraverso un’articolata panoramica 
dell’istituto della confisca, è stato finalmente affrontata la delicata questione. La 
sentenza in commento, infatti, ha avuto modo di ribadire alcune conclusioni già 
presenti nella giurisprudenza di legittimità, evidenziando come il composito scenario 
delle fonti che utilizzano tale misura ablativa ne impediscano una ricostruzione in 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
221 In questo senso, A. ALESSANDRI, Criminalità economica e confisca del profitto, in E. DOLCINI-
PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, Milano, 2006, III, p. 2103; dello stesso 
Autore, si veda anche Concorrenza illecita con minaccia o violenza (voce), in Dig. disc. pen., vol. II, 
Torino, 2002, p. 410. 
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termini unitari e soprattutto l’esclusiva catalogazione entro il rigido schema della 
misura di sicurezza patrimoniale222. 
 Stesso discorso può essere fatto per lo specifico tema del profitto, dove la 
genericità del dettato normativo non è, per le Sezioni Unite, terreno di coltura per 
un’esegesi unitaria e priva di dubbi interpretativi. 
 La Corte, in particolare, ha evidenziato che il profitto oggetto di confisca ai 
sensi dell’art. 19 del d.lgs. n.231/2001 deve essere inteso come complesso dei vantaggi 
economici tratti dall’illecito e a questo strettamente pertinenti, dovendosi escludere, a 
fini della loro identificazione, il ricorso a parametri valutativi di tipo aziendalistico. 
Del resto, osservano i giudici di legittimità, il crimine in alcun ordinamento costituisce 
un legittimo titolo di acquisto di diritti su di un bene e il reo non può rifarsi dei costi 
affrontati per la sua realizzazione cercando di trasferire sullo stato il rischio che 
l’attività illecita determini una perdita economica.  
 Affrontando il caso oggetto del ricorso, un appalto pubblico di servizi acquisito 
a seguito di aggiudicazione inquinata dalla consumazione di una truffa, la Corte ha 
precisato ulteriormente che le attività poste in essere dall’appaltatore in esecuzione 
degli obblighi contrattuali assunti, sono il frutto di una iniziativa lecita che interrompe 
qualsiasi collegamento causale con la condotta illecita e dunque il corrispettivo tratto 
da una prestazione regolarmente eseguita dall’obbligato ed accettata dalla controparte 
non può costituire una componente del profitto confiscabile in quanto non può ritenersi 
sine causa o sine iure. 
 La Suprema Corte ha, inoltre, definito ulteriormente il principio illustrato 
ancorandolo alla previsione di cui all’art. 19 della normativa di riferimento, nella parte 
in cui la disposizione in oggetto sottrae alla confisca quella parte del profitto che può 
essere restituita al danneggiato. In tal senso la pronuncia precisa che nell’ambito di un 
rapporto sinallagmatico a maggior ragione l’utilità tratta dal danneggiato dallo 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
222 Nello stesso senso, in dottrina COMPAGNA, L’interpretazione della nozione di profitto nella 
confisca per equivalente, in Dir.pen.proc., 2007, p. 1638 e ss., per il quale risulta “azzardata” 
l’individuazione di una ratio unitaria delle diverse ipoetesi di confisca. Sul punto va ricordato, poi, che 
già in epoca risalnete la Corte Costituzionale avvertiva come “la confisca può presentarsi, nelle leggi 
che la prevedono, con varia natura giruridca” e che “il suo contenuto, infattti, è sempre la stessa 
privazione di beni economici, ma questa può essere disposta per diversi motivi e indirizzata a varie 
finalità, si da assumere, volta per volta, natura e funzione di pena o di misura di sicuerezza, ovvero 
anche di misura civile e amministratva”, talchè ciò che viene in considerazione “non è una astratta e 
generica figura di confisca, ma, in concreto, la confisca così come risulta da una determinataa legge”; v. 
Corte Cost., 25 maggio 1961, n. 29, in www.dejure.it. 
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svolgimento di prestazioni lecite, seppure incardinate nell’ambito di un affare illecito, 
non può essere imputata all’ente come profitto illecito. Per le sezioni Unite deve essere 
in definitiva sottratto alla confisca, il corrispettivo ricevuto per il compimento di quelle 




4.2.2. Poteri di indagine patrimoniale 
 Il messaggio che manda la legge 13 settembre 1982 n. 646, istituendo le misure 
preventive del sequestro e della confisca antimafia, è chiaro: bisogna colpire i clan nel 
portafoglio, la loro dimensione economica ha assunto, nel corso degli anni, una 
dimensione imponente. 
 Per farlo, è necessario ampliare i poteri in capo alla magistratura e alle forze 
dell’ordine per l’individuazione dei patrimoni di mafia: ciò viene previsto dall’art .2-
bis 223 della legge 31 maggio 1965 n.575, come introdotto dalla legge “Rognoni-La 
Torre” e poi sostituito dall’art. 1 della legge 19 marzo 1990 n. 55. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
223 L’ art. 2-bis della legge 31 maggio 1965 n. 575 così recita: “Il procuratore della Repubblica o il 
questore territorialmente competente a richiedere l'applicazione di una misura di prevenzione 
procedono, anche a mezzo della guardia di finanza o della polizia giudiziaria, ad indagini sul tenore di 
vita, sulle disponibilità finanziarie e sul patrimonio dei soggetti indicati all'articolo 1 nei cui confronti 
possa essere proposta la misura di prevenzione della sorveglianza speciale della pubblica sicurezza con 
o senza divieto od obbligo di soggiorno, nonché, avvalendosi della guardia di finanza o della polizia 
giudiziaria, ad indagini sull'attività economica facente capo agli stessi soggetti, allo scopo anche di 
individuare le fonti di reddito.  
Accertano, in particolare, se dette persone siano titolari di licenze, di autorizzazioni, di concessioni o di 
abilitazioni all'esercizio di attività imprenditoriali e commerciali, comprese le iscrizioni ad albi 
professionali e pubblici registri, se beneficiano di contributi, finanziamenti o mutui agevolati ed altre 
erogazioni dello stesso tipo, comunque denominate, concesse o erogate da parte dello Stato, degli enti 
pubblici o delle Comunità europee.  
Le indagini sono effettuate anche nei confronti del coniuge, dei figli e di coloro che nell'ultimo 
quinquennio hanno convissuto con i soggetti indicati al comma 1 nonché nei confronti delle persone 
fisiche o giuridiche, società, consorzi od associazioni, del cui patrimonio i soggetti medesimi risultano 
poter disporre in tutto o in parte, direttamente o indirettamente.  
Quando vi sia concreto pericolo che i beni di cui si prevede debba essere disposta la confisca ai sensi 
dell'articolo 2-ter vengano dispersi, sottratti od alienati, il procuratore della Repubblica o il questore, 
con la proposta, possono richiedere al presidente del tribunale competente per l'applicazione della 
misura di prevenzione di disporre anticipatamente il sequestro dei beni prima della fissazione 
dell'udienza. [La proposta di applicazione della misura di prevenzione non è in tale ipotesi preceduta 
dall'avviso di cui all'articolo 4 della legge 27 dicembre 1956, n. 1423, come modificato dall'articolo 5 
della legge 3 agosto 1988, n. 327].  
Il presidente del tribunale provvede con decreto motivato entro cinque giorni dalla richiesta. Il sequestro 
eventualmente disposto perde efficacia se non convalidato dal tribunale entro trenta giorni dalla 
proposta. Si osservano le disposizioni di cui al quarto comma dell'articolo 2-ter; se i beni sequestrati 
sono intestati a terzi si applica il procedimento di cui al quinto comma dello stesso articolo 2-ter.  
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 La norma  consente al procuratore della Repubblica o al questore 
territorialmente competente a richiedere l’applicazione della misura di prevenzione di 
procedere, tramite la guardia di finanza o la polizia giudiziaria, ad “indagini sul tenore 
di vita, sulle disponibilità finanziarie e sul patrimonio [...] nonché sull’attività 
economica” dei soggetti indicati nell’art. 1 della legge suddetta. 
 La competenza territoriale in merito a dette indagini è costituita dalla 
“dimora”dell’individuo da assoggettare al processo di prevenzione: requisito che va 
inteso in senso effettivo, tralasciando le risultanze anagrafiche che potrebbero essere 
non corrispondenti alla reale situazione del soggetto. Le indagini possono riguardare 
sia il patrimonio posseduto nonché l’attività economica dello stesso: per qualificare nel 
dettaglio tale strumento, si dovrebbe parlare di investigazioni economico-patrimoniali 
dato che l’attenzione degli inquirenti si focalizza anche sull’evoluzione dell’ambito 
produttivo proprio oltre che su quanto già il soggetto possieda. Accanto a questi 
accertamenti, al procuratore della Repubblica o al questore è data la possibilità di 
verificare se il sottoposto sia titolare di licenze, di autorizzazioni, di concessioni, di 
iscrizioni ad albi professionali e pubblici registri, di abilitazioni per l’esercizio di 
attività d’impresa o se percepisca contributi o finanziamenti da parte dello Stato 
italiano o della Comunità europea224. 
 Nello svolgimento delle indagini, la magistratura e la polizia giudiziaria 
possono richiedere copie di documenti agli uffici della Pubblica amministrazione, a 
società ed imprese e soprattutto ad enti creditizi: la collaborazione con le banche 
assume carattere fondamentale per rintracciare i capitali illeciti della criminalità 
organizzata, come rilevava lo stesso Giovanni Falcone225. La polizia giudiziaria, che 
ora gode di poteri sufficienti ed adeguati226, su ordine dei giudici si reca quindi presso 
l’anagrafe tributaria, gli archivi notarili, le camere di commercio, il pubblico registro 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
Il procuratore della Repubblica e il questore possono richiedere, direttamente o a mezzo di ufficiali o 
agenti di polizia giudiziaria, ad ogni ufficio della Pubblica amministrazione, ad ogni ente creditizio 
nonché alle imprese, società ed enti di ogni tipo informazioni e copia della documentazione ritenuta 
utile ai fini delle indagini nei confronti dei soggetti di cui ai commi precedenti. Previa autorizzazione del 
procuratore della Repubblica o del giudice procedente, gli ufficiali di polizia giudiziaria possono 
procedere al sequestro della documentazione con le modalità di cui agli articoli 253, 254 e 255 del 
codice di procedura penale”. 
224 G. NANULA, La lotta alla mafia: strumenti giuridici, strutture di coordinamento, legislazione 
vigente, Milano, 2009, p. 30. 
225 G. FALCONE, Interventi e proposte (1982-1992), cit., p. 200. 
226 E. FORTUNA, La risposta delle istituzioni alla criminalità mafiosa, in Cass. pen., 1984, I, p. 213. 
166	  	  
automobilistico, le società finanziarie, le conservatorie dei registri immobiliari  al fine 
di svolgere gli accertamenti necessari. Le indagini in oggetto possono essere effettuate, 
oltre che per evidenziare la sperequazione tra quanto dichiarato dal sottoposto e quanto 
nella sua disponibilità , anche al fine di individuare le fonti di reddito. 
 Inoltre, è prevista dalla norma in esame la possibilità, sempre in capo al 
procuratore della Repubblica o al questore territorialmente competente, di estendere la 
loro indagine patrimoniale anche nei confronti del coniuge, dei figli e dei conviventi 
con la persone assoggettabile a misura di prevenzione e verso le persone fisiche e 
giuridiche, associazioni od enti del cui patrimonio tali soggetti possano disporre in 
tutto od in parte, direttamente od indirettamente. 
 Regolando così il campo di investigazione,  è possibile colpire i patrimoni 
mafiosi anche quando questi vengano mimetizzati dalla famiglia o dall’impresa e non 
siano formalmente intestati al soggetto227. 
 
 
5. IN AMBITO DI PROCESSO PENALE, IL SEQUESTRO E LA CONFISCA PREVISTI DALL’ART 12 
SEXIES DEL D.L. 8 GIUGNO 1992 N. 306 
 La confisca introdotta dall’art. 416-bis c.p., settimo comma, aveva evidenziato 
il grosso limite di non riuscire a colpire quelle situazioni di economia mafiosa che da 
tempo si erano consolidate: l’origine ultima di molti capitali non era ricostruibile 
documentalmente. 
 Il legislatore è intervenuto in ambito penale introducendo un ulteriore 
meccanismo con l’art. 12-sexies del decreto legge 8 giugno 1992, n. 306 convertito 
nella legge 7 agosto 1992 n. 356, che inoltre risulta essere maggiormente affidabile dal 
punto di vista garantistico rispetto alle misure patrimoniali di prevenzione degli artt. 2-
bis e 2-ter della legge 31 maggio 1965 n. 575. Infatti, la norma in oggetto prevede 
un’ipotesi ulteriore di confisca penale obbligatoria228 che concretizza i parametri 
secondo i quali un determinato patrimonio va visto come parte di economia criminale 
consolidata (e quindi confiscabile), condizionando tale valutazione ad una pronuncia di 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
227 D. SIRACUSANO, op. cit., p. 302. 
228 G. FIDELBO, Sequestro preventivo e confisca ex art. 12-sexies l. n. 356/92: dall’esclusione del 
nesso pertinenziale con il reato al rafforzamento dei presupposti, in Cass. pen., 2004, p. 1191. 
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condanna nei confronti dell’imputato o di applicazione della pena prevista dall’art. 444 
c.p.p.229. 
 Le Sezioni Unite della Cassazione230 hanno attribuito alla confisca in oggetto la 
natura giuridica di “misura di sicurezza patrimoniale dai contorni atipici” con una 
funzione anche dissuasiva, diversamente dalla previsione ex art. 416 bis c.p. settimo 
comma. L’art. 12-sexies ai primi due commi prevede il sequestro “del denaro, dei beni 
o delle altre utilità di cui il condannato non può giustificare la provenienza e di cui, 
anche per interposta persona fisica231 o giuridica, risulta essere titolare o avere la 
disponibilità a qualsiasi titolo in valore sproporzionato al proprio reddito, dichiarato ai 
fini delle imposte sul reddito, o alla propria attività economica”.  
 Come si può ben vedere, l’area di applicazione di tale istituto è descritta 
semplicemente facendo riferimento ai beni di cui il condannato non possa giustificare 
la provenienza ed abbia la disponibilità in valore sproporzionato rispetto al proprio 
reddito (come dichiarato ai fini delle imposte dirette) ed alla propria attività 
economica. Risulta irrilevante il requisito della pertinenzialità del bene rispetto al reato 
che ha formato oggetto del processo penale: il giudice non deve ricercare alcun nesso 
di derivazione tra i beni confiscabili ed il reato per cui ha pronunciato condanna, e 
neppure tra i medesimi beni e l’attività criminosa del soggetto.  
 La condanna per uno dei reati indicati nell’art. 12 sexies comporta la confisca 
dei beni nella disponibilità del soggetto, allorché, da un lato, sia provata l’esistenza di 
una sproporzione tra il reddito dichiarato o i proventi della sua attività economica e, 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
229 G. TURONE, op. cit., p. 517. 
230 Cass. pen., Sez. Un, 19 gennaio 2004, Montella, in Cass. pen., 2004, p. 1182. 
231 La Suprema Corte ha chiarito che la confisca dei singoli beni non è esclusa per il fatto che essi siano 
stati acquistati in epoca anteriore o successiva al reato per cui è intervenuta condanna o che il loro 
valore superi il provento del medesimo reato. In particolare la Corte sancisce che “Tutto quanto s’è fin 
qui osservato conduce allora a ritenere che il legislatore, nell’individuare i reati dalla cui condanna 
discende la confiscabilità dei beni, non ha presupposto la derivazione di tali beni dall’episodio 
criminoso singolo per cui la condanna è intervenuta, ma ha correlato la confisca proprio alla sola 
condanna del soggetto che di quei beni dispone, senza che necessitino ulteriori accertamenti in ordine 
all’attitudine criminale. In altri termini il giudice, attenendosi al tenore letterale della disposizione, non 
deve ricercare alcun nesso di derivazione tra i beni confiscabili e il reato per cui ha pronunziato 
condanna e nemmeno tra questi stessi beni e l’attività criminosa del condannato. Cosa che, sotto un 
profilo positivo, significa che, una volta intervenuta la condanna, la confisca va sempre ordinata quando 
sia provata l’esistenza di una sproporzione tra il valore economico dei beni di cui il condannato ha la 
disponibilità e il reddito da lui dichiarato o i proventi della sua attività economica e non risulti una 
giustificazione credibile circa la provenienza delle cose. Con il corollario che, essendo la condanna e la 
presenza della somma dei beni di valore sproporzionato alle realtà attuali, la confiscabilità dei singoli 
beni, derivante da una situazione di pericolosità presente, non è certo esclusa per il fatto che i beni siano 
stati acquisiti in data anteriore o successiva al reato per cui si è proceduto o che il loro valore superi il 
provento del delitto per cui è intervenuta condanna”. 
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dall’altro, non risulti una giustificazione credibile circa la provenienza di essi232. La 
“giustificazione” credibile consiste nella prova della positiva liceità della provenienza 
dei beni in questione, e non si risolve nella prova negativa della loro semplice non 
provenienza dal reato per cui è stata inflitta la condanna.  
 La norma in esame esprime, a ben vedere, una presunzione juris tantum di 
origine illecita del patrimonio sproporzionato (inteso come squilibrio incongruo tra 
guadagni e capitalizzazione) a disposizione del condannato per una serie di delitti di 
particolare gravità, idonei a creare una accumulazione a livello economico la quale, a 
sua volta, è possibile strumento di ulteriori delitti.  
 Ci si potrebbe allora domandare se tale istituto determini una violazione del 
diritto di difesa; tuttavia, la giurisprudenza di legittimità ha rilevato che la presunzione 
di provenienza illecita del patrimonio, oltre ad avere carattere relativo, trova 
applicazione quando è dimostrata la sproporzione tra il valore dei beni da un lato e i 
redditi e attività economiche dall’altro, cosicché solo dopo tale dimostrazione il 
soggetto dovrà indicare le proprie giustificazioni, le quali, a loro volta, se specifiche e 
puntuali ben potranno scriminare la persona incisa. 
 La norma si applica ai delitti coincidenti con quelli inclusi nell’art. 1 della 
legge 31 maggio 1965 n. 575 ed indicati nell’art. 51 comma terzo bis c.p.p. unitamente 
a molte altre fattispecie233. Il fumus del sequestro consiste nella configurabilità di una 
delle ipotesi di reato previste, senza che rilevino indizi di colpevolezza essendo 
sufficiente la configurabilità del reato che viene ipotizzato dal pubblico ministero234. Il 
periculum in mora, invece, si basa su seri indizi di esistenza delle condizioni 
legittimanti la confisca, ovvero una sproporzione tra il valore del bene e le condizioni 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
 
233 All’interno dell’art. 51, comma terzo bis, ritroviamo reati riconducibili al crimine organizzato. Nel 
dettaglio: art. 416-bis. c.p., art. 416 c.p. comma 6 realizzato allo scopo di commettere delitti previsti 
dagli artt. 473 e 474, art. 600. c.p., art. 601 c.p., art. 602 c.p., art. 603 c.p., art. 630 c.p., commessi 
avvalendosi delle condizioni ex art 416-bis ovvero al fine di agevolare l’attività delle associazioni 
previste dallo stesso articolo, previsti dall’art. 74 del testo unico approvato con decreto del Presidente 
della Repubblica 9 ottobre 1990 n. 309. Non è invece consenti per due fattispecie ovvero l’art. 291-
quater del DPR 43/73 e l’art. 260 D.lvo 152/06. Inoltre, la confisca in esame è prevista dagli artt. : 314 
c.p, 316 c.p., 316-bis c.p, 316-ter c.p., 317 c.p., 318 c.p., 319 c.p, 319-ter c.p, 320 c.p., 322 c.p., 322-bis 
c.p., 325 c.p., 416 c.p. al fine della commissione dei reati ex art. 517-ter e 517-quater c.p, 629 c.p, 644 
c.p., 644-bis c.p, 648 c.p., 648-bis c.p., 648-ter c.p., art. 73 DPR 309/90, commessi per finalità di 
terrorismo o eversione dell’ordine costituzionale, in materia di contrabbando di cui all’art 295, secondo 
comma, DPR 43/73. 
234 Cass. pen., sez. I, 1 aprile 2010, B., in www.dejure.it. 
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economiche del soggetto (reddito ed eventuale attività produttiva) ed una mancata 
giustificazione in relazione alla provenienza dei beni stessi235. 
 Una volta giunta la condanna o l’applicazione della pena prevista dall’art. 444 
c.p.p. per uno dei delitti indicati e la verifica nell’ambito del contradditorio della 
disponibilità (diretta od indiretta) dei patrimoni in capo al soggetto e la mancata 
giustificazione del loro possesso in relazione al reddito, seguirà la confisca. Il 
provvedimento diverrà poi definitivo con la conferma da parte della Cassazione di 
quanto deciso dai giudici di primo e di secondo grado. 
 Solo un’ultima riflessione in tema di misure patrimoniali. Merita, infatti, di 
essere segnalato il fatto che alcuni Comuni, storicamente caratterizzati da una 
fortissima presenza delle organizzazioni mafiose, hanno costituito il consorzio 
“Sviluppo e legalità”, al quale si sono impegnati a conferire tutti i terreni agricoli e i 
fabbricati rurali loro assegnati dopo la confisca definitiva per la loro utilizzazione a 
fini sociali. Attraverso la confisca e il sequestro, si stanno producendo effetti molto 
rilevanti non solo sul piano economico, ma anche sul piano dell’orientamento dei 
comportamenti della collettività. La funzione ultima del sistema descritto nel presente 
studio, consiste non solo nel sottrarre i beni di provenienza illecita al circuito 
economico di origine ma anche l’inserimento di quest’ultimi in un altro sistema 
economico esente da condizionamenti criminali. 
 Questa è l’estrema ratio che giustifica la persistenza della misura patrimoniale 
anche dopo che i soggetti originariamente sottoposti a misure personali sono deceduti 
o hanno perso ogni pericolosità sociale per effetto della scelta della collaborazione con 
la giustizia ma a ben vedere il fondamentale passaggio da una amministrazione statica 
a una dinamica, dove dalla conservazione dei beni si è passati ad un loro utilizzo 
“lecito”, reimpiegandoli nel circuito “virtuoso” dell’economia legale, evitando, infine, 
che una ricchezza vada perduta236. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
235 F. MENDITTO, op.cit., p. 14. 
236 M. BARILLARO, Il reato di associazione mafiosa, P. L. VIGNA (presentazione a cura di), Milano, 





I REATI IN MATERIA DI APPALTI PREVISTI DALLA  
LEGISLAZIONE ANTIMAFIA 
 
SOMMARIO: 1. Il sistema di certificazione nelle opere pubbliche: dalla l. 31 maggio 
1965, n. 575 al nuovo Codice antimafia.  - 2. Le novità introdotte dal Libro II del 
Codice antimafia: “Nuove disposizioni in materia di documentazione 
antimafia”. Definizioni e ambito di applicazione. - 3. Illecita concessione dolosa o 
colposa di appalti e contratti derivati. - 4. Mancata esecuzione dolosa o colposa di 
provvedimenti che applicano misure di prevenzione. - 5. Il subappalto non autorizzato 
e conseguenze penali. - 6. Le fattispecie applicabili nella fase di esecuzione 
dell’appalto: l’art. 22 della legge 13 settembre 1982, n. 646. 
 
 
1. IL SISTEMA DI CERTIFICAZIONE NELLE OPERE PUBBLICHE: DALLA L. 31 MAGGIO 1965, 
N. 575 AL NUOVO CODICE ANTIMAFIA 
La normativa antimafia abbinata ai contratti pubblici si è da sempre connotata 
per una finalità intrinsecamente limitativa. 
È una diretta conseguenza dell’art. 41, comma 2, Cost. che, nel più ampio 
tessuto solidaristico che permea l’impianto costituzionale, attenua la solenne 
proclamazione della libertà di iniziativa economica con la previsione del limite 
negativo del “non contrasto con l’utilità sociale” e dell’esigenza di “non recar danno 
alla sicurezza, alla libertà e alla dignità umana”. 
La medesima sfumatura di divieto si manifesta nel testo legislativo che, per primo, 
si è preoccupato di cogliere l’inevitabile connessione tra investimenti della criminalità 
ed economia pubblica. L’art. 10 della l. 31 maggio 1965, n. 575 (Disposizioni contro le 
organizzazioni criminali di tipo mafioso, anche straniere) in termini perentori stabiliva 
che “le persone alle quali sia stata applicata con provvedimento definitivo una misura 
di prevenzione (nonché destinatarie di una sentenza definitiva di condanna o, ancorché 
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non definitiva, confermata in grado di appello per uno dei delitti di cui all’art. 51, 
comma 3 bis c.p.p.) non possono ottenere: 
a) licenze o autorizzazioni di polizia e di commercio;  
b) concessioni di acque pubbliche e diritti ad esse inerenti nonché concessioni di beni 
 demaniali allorché siano richieste per l’esercizio di attività imprenditoriali;  
c) concessioni di costruzione, nonché di costruzione e gestione di opere riguardanti la 
 Pubblica amministrazione e concessioni di servizi pubblici;  
d) iscrizioni negli albi di appaltatori o di fornitori di opere, beni e servizi riguardanti la 
Pubblica amministrazione e nell’albo nazionale dei costruttori, nei registri della 
Camera di commercio per l’esercizio all’ingrosso [...];  
e) altre iscrizioni e provvedimenti a contenuto autorizzatorio, concessorio o abilitativo 
per lo svolgimento di attività imprenditoriali, comunque denominati;  
f) contributi, finanziamenti o mutui agevolati ed altre erogazioni dello stesso tipo, 
comunque denominate, concessi o erogati da parte dello Stato, di altri enti pubblici o 
delle Comunità europee, per lo svolgimento di attività imprenditoriali.  
La disposizione del comma successivo si occupava, altresì, dell’eventualità che 
il provvedimento giurisdizionale interdittivo impattasse su rapporti già instaurati con la 
Pubblica amministrazione. Prevedendo, in particolare, la decadenza di diritto dalle 
licenze, autorizzazioni, concessioni, abilitazioni, ecc., nonché il divieto di concludere 
contratti di appalto, cottimo fiduciario, di forniture di opere, beni o servizi riguardanti 
la Pubblica amministrazione e relativi subcontratti [...]. 
La stessa automaticità interdittiva non si riscontrava in pendenza del 
procedimento di prevenzione. In tal caso, infatti, nel rispetto del principio di 
personalità (art. 27 Cost.) e di proporzionalità (art. 3 Cost.), si attribuiva al tribunale il 
potere, previo accertamento dei motivi di particolare gravità, di disporre i divieti e di 
sospendere l’efficacia delle iscrizioni, delle erogazioni, degli altri provvedimenti e atti 
già rilasciati (comma 3), subordinando, altresì, i provvedimenti e la conclusione dei 
contratti futuri ad un onere di preventiva comunicazione al giudice competente 
(comma 5 -bis). 
Il fenomeno dell’interposizione fittizia e l’utilizzo strumentale di schermi 
societari hanno giustificato l’estensione dei divieti e delle decadenze (per un periodo di 
cinque anni) anche nei confronti di chiunque convivesse con la persona sottoposta alla 
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misura di prevenzione nonché nei confronti di imprese, associazioni, società e consorzi 
di cui la persona sottoposta a misura di prevenzione fosse amministratore o determini 
in qualsiasi modo scelte e indirizzi, con il limite del fabbisogno essenziale al 
sostentamento del prevenuto e dei suoi familiari (comma 5). 
A distanza di oltre cinquant’anni, la disposizione in esame è stata riscritta in 
una formulazione pressoché invariata nel recente Codice antimafia (art. 120, co.1, lett. 
a), d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159, “Codice delle leggi antimafia e delle misure di 
prevenzione, nonché nuove disposizioni in materia di documentazione antimafia”, a 
norma degli artt. 1 e 2 della legge 13 agosto 2010, n. 136; ora v. art. 67 e ss. d.lgs. cit.).  
L’assenza di sostanziali innovazioni non priva d’importanza la normativa, in 
quanto il relativo contenuto assume rilievo nell’esame di uno degli istituti su cui ha 
maggiormente inciso la riforma e, con essa, la riorganizzazione del complesso sistema 
di misure antimafia237: la cd. documentazione antimafia238. 
L’interprete è oggi agevolato dalla possibilità di rinvenire la disciplina 
specifica e completa delle cause interdittive e degli strumenti per farle valere dinanzi 
alla Pubblica amministrazione in un unico testo, frutto del coordinamento e 
dell’esigenza di semplificazione normativa. 
Con l’art. 2 della l. 13 agosto 2010, n. 136 (Piano straordinario contro le mafie) 
si delegava il Governo all’emanazione di “nuove” disposizioni in materia di 
documentazione antimafia per la modifica e l’integrazione della l. 31 maggio 1965, n. 
575 e di quanto previsto all’art. 4 d.lgs. 8 agosto 1994, n. 49026, nel rispetto dei criteri 
direttivi di aggiornamento e semplificazione delle procedure di rilascio, anche 
attraverso la revisione dei casi di esclusione e dei limiti di valore, nonché degli effetti 
interdittivi conseguenti all’accertamento di tentativi di infiltrazione mafiosa dopo la 
stipulazione dei contratti o l’approvazione e l’adozione degli atti lato sensu 
autorizzatori. 
Il legislatore delegato è intervenuto con il d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159, la cui 
attenzione si è focalizzata sulla razionalizzazione della funzione dichiarativa rilevante 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
237  Si veda il contributo “Le informative prefettizie antimafia: natura ed aspetti applicativi 
problematici” dell’Avv. D. S. Alastra, in www.diritto.it. 
238 D.lgs. 8 agosto 1994, n. 490, “Disposizioni attuative della legge 17 gennaio 1994, n. 47, in materia di 
comunicazioni e certificazioni previste dalla normativa antimafia, nonché disposizioni concernenti i 
poteri del prefetto in materia di contrasto alla criminalità organizzata” (in G.U. R.I. serie gen.- n. 186 del 
10 agosto 1994). 	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nella procedura pubblicistica di aggiudicazione degli appalti. Nessun mutamento ha 
riguardato, invece, l’assetto delle esenzioni dal prescritto regime documentale e i limiti 
di valore, rispetto ai quali la delega resta inattuata.  
La funzione della documentazione antimafia è di far emergere, in uno stadio 
preliminare “come la selezione del potenziale contraente” della P.A., profili di 
condizionamento da parte delle organizzazioni criminali. I principali indici rivelatori 
sono rappresentati dalle cause impeditive ed ostative di cui all’art. 10, l. 575/1965 
(attuale art. 67 cod. antimafia). 
In particolare, il Codice antimafia si compone di IV libri, così distribuiti: il 
libro I raccoglie tutte le norme relative alle misure di prevenzione ed è composto da 
cinque titoli (le misure di prevenzione personali; le misure di prevenzione 
patrimoniali; l’amministrazione, la gestione e la destinazione dei beni sequestrati e 
confiscati; la tutela dei terzi e i rapporti con le procedure concorsuali; effetti, sanzioni 
e disposizioni finali). Il libro II reca le “nuove disposizioni in materia di 
documentazione antimafia” 239  e si divide in sei capi (Disposizioni di carattere 
generale; Documentazione antimafia; Comunicazione antimafia; Informazione 
antimafia; Banca dati nazionale unica della documentazione antimafia; Disposizioni 
concernenti gli enti locali sciolti ai sensi dell’art. 143 del d.lgs. 18 agosto 2000, n. 
267). Il Libro III regola le attività informative ed investigative nella lotta contro la 
criminalità organizzata e l’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la destinazione 
dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata; infine il Libro IV opera 
alcune modifiche al Codice penale, al Codice di procedura penale e alla legislazione 
penale complementare. 
Nel corso degli anni si è assistito al graduale passaggio dall’indispensabile 
attivarsi dell’operatore economico, il quale era tenuto a munirsi tempestivamente dei 
necessari certificati, ad un sistema teso a ridurre gli adempimenti burocratici e gli oneri 
procedurali, responsabilizzando le stesse stazioni appaltanti nell’acquisizione, prima 
che nella verifica dei requisiti di ordine morale. 
L’attuale approdo si regge su un delicato equilibrio che privilegia forme di 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
239 In merito si segnala che sono operative dal 13 febbraio 2013 le nuove disposizioni in materia di 
documentazione antimafia, del libro II del Codice antimafia, concernenti le disposizioni di carattere 
generale sulla documentazione antimafia (artt. 82 e 83), il dettaglio delle documentazione (artt. 84-86), 
le specifiche sulle comunicazioni (artt. 87-89) e quelle sulle informazioni (artt. 90-95). 
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collaborazione pubblico-pubblico, basate sul livello interistituzionale stazioni 
appaltanti-prefetture. Questa appare la vera novità. L’iniziativa privata funge da 
stimolo per l’attivarsi del potere pubblico. 
È noto che la lotta all’utilizzo dei certificati nei rapporti con la Pubblica 
amministrazione ha avuto inizio a partire dalla legge n. 15 del 1968, con cui, per la 
prima volta, si è disciplinato nel nostro ordinamento l’istituto dell’ autocertificazione 
di stati, fatti e qualità personali. Con la legge n. 241 del 1990 (articolo 18, comma 2) si 
è introdotto il principio della collaborazione informativa, gravando il responsabile del 
procedimento dell'onere di acquisire d'ufficio i documenti in possesso 
dell'amministrazione procedente o di altre amministrazioni. Nello stesso anno, in 
controtendenza rispetto all’evoluzione del sistema, l’art. 7 della l. 19 marzo 1990, n. 
55, contenente disposizioni per la prevenzione della delinquenza mafiosa, aggiunse un 
nuovo art. 10 sexies alla l. 575/1965 con cui si subordinava il rilascio di provvedimenti 
ampliativi e la stipulazione dei contratti con la P.A., alla presentazione della cd. 
certificazione antimafia, ovvero ancora di un’attestazione con cui la Prefettura, su 
richiesta dell’istante, esternava l’esistenza o meno a suo carico di procedimenti di 
prevenzione, di misure di condanna ovvero di provvedimenti irrogativi di divieti, 
sospensioni e decadenze. 
Con l’art. 4 del d.lgs. 8 agosto 1994, n. 490, il sistema della certificazione è 
stato sostituito con quello che una parte della dottrina ha definito “sistema delle cautele 
antimafie”240, per effetto del quale gli oneri acquisitivi si traducevano in veri e propri 
obblighi a carico delle P.A. Scelta, dopotutto, coerente sia con il principio generale di 
non aggravamento di cui alla l. 241/1990, sia nell’ottica di un’apertura sovranazionale 
degli appalti pubblici al mercato europeo, in veste promozionale della concorrenza e 
del favor partecipationis241.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
240 S. RUSCICA, Le informazioni prefettizie antimafia: natura e criticità, articolo di data 8.10.2009, in 
www.altalex.it  
241 In senso favorevole al modello dell’autocertificazione o al più garantista sistema delle dichiarazioni 
sostitutive (ove l’attestazione privata ricognitiva di certificati pubblici vuole surrogare l’esibizione 
diretta), protendono anche le indicazioni della COM (2011) della Commissione Ue. L’integrazione delle 
PMI nel mercato comune degli appalti pubblici passa indubbiamente attraverso la riduzione degli oneri 
amministrativi previsti per la fase di selezione. “Il gran numero di certificati che spesso vengono 
richiesti nella fase di selezione comporta un onere amministrativo che potrebbe essere difficile da 
sostenere per le PMI, soprattutto in un contesto transfrontaliero quando è anche necessario tradurre i 
certificati. Si potrebbe, pertanto, consentire alle PMI di presentare “una sintesi delle informazioni 
rilevanti per la selezione e/o fornire un’autocertificazione in cui si dichiari di soddisfare i criteri di 
selezione. Richiedendo, poi, solo all’aggiudicatario o agli offerenti ammessi alla fase di aggiudicazione 
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L’armonizzazione del variegato panorama giuridico confluì nel D.P.R. 3 
giugno 1998, n. 252, testo unico di natura mista, che sino a tempi recenti ha offerto un 
prezioso appiglio positivo per la regolamentazione organica della materia in esame e 
che il Codice antimafia ha oggi abrogato (art. 120, d.lgs. 159/2011). 
Tale intervento ha, tuttavia, costituito un passo indietro rispetto alla scelta 
compiuta nel 1994, in quanto si è nuovamente optato per un sistema di facoltativa 
acquisizione della prescritta documentazione da parte degli organi pubblici, 
concorrente con l’iniziativa privata (art. 4 del d.p.r. 3 giugno 1998 n. 252). D’altra 
parte, si è, però, potenziato il ricorso alla consultazione in via telematica e informatica, 
anche grazie all’attivazione di un collegamento tra il sistema informativo delle Camere 
di commercio e il sistema del Ministero dell’Interno, messo a disposizione della 
prefettura di Roma, contenente l’archivio informativo delle persone colpite dai 
provvedimenti di cui all’art. 10 della l. 31 maggio 1965, n. 575, determinando, in tal 
modo, un ampliamento degli strumenti idonei ad assolvere la funzione probatoria dei 
requisiti di ordine morale. Infatti, agli operatori economici iscritti nel registro delle 
imprese sarebbe stato consentito di avvalersi dei certificati camerali, aventi efficacia 
equipollente.  
La centralità dell’acquisizione informatica e la preferenza legislativa per essa 
spiccavano dalla subordinazione della comunicazione inviata per iscritto dal prefetto 
(art. 3, d.p.r. 252/1998) alla duplice verifica preventiva: a) della mancata attivazione o 
dell’inoperatività dei collegamenti informatici o telematici di cui all’art. 4; b) al 
possesso di un certificato rilasciato dalla camera di commercio, industria, artigianato e 
agricoltura privo della dicitura antimafia di cui all’art. 9, essenziale per l’equiparazione 
alle comunicazioni prefettizie ai fini dimostrativi dell’insussistenza delle cause di 
decadenza, divieto o sospensione innanzi più volte precisate (cfr. art. 6, d.p.r. 
252/1998). 
Nel sistema previgente, all’autocertificazione competeva un ambito residuale, 
essendo ammessa al fine di provare i soli requisiti di cui al’art. 10, l. 575/1965, per i 
contratti e subcontratti dichiarati urgenti, per i provvedimenti di rinnovo conseguenti a 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
di produrre i documenti giustificativi [...]”. 
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provvedimenti già disposti, per le attività private soggette a D.I.A. (attuale S.C.I.A.242) 
e al silenzio-assenso (identica la formulazione dell’attuale art. 89 cod. antimafia). 
La prova dell’assenza di tentativi di infiltrazione mafiosa nelle società o 
imprese interessate alla contrattazione pubblica, non desumibile attraverso il ricorso a 
forme autocertificative, doveva, invece, essere imperativamente acquisita dalle p.a. 
attraverso gli organi prefettizi, in presenza di determinati limiti di valore 243 
dell’oggetto dell’affidamento. La richiesta, però, al prefetto poteva provenire sia 
dall’amministrazione che dal privato interessato, tenuto a comunicare preventivamente 
all’amministrazione destinataria l’intento di assolvere il suddetto adempimento. La 
portata specificante del d.p.r. 252/1998 è stata colta anche sul versante della 
delimitazione delle due categorie principali in cui nella sostanza si articola la cd. 
“certificazione antimafia”: la comunicazione (art. 3) e l’informativa prefettizia (art. 
10).  
Il discrimen riposa sulla diversità oggettiva e funzionale. Mentre la 
comunicazione ha un ambito di applicazione generale, l’informativa rileva solo se i 
contratti o i provvedimenti a cui l’operatore economico è interessato superino 
determinate soglie di valore. Differente è anche il tipo di certezza notiziale che ai due 
atti si ricollega. Mentre la comunicazione offre una ricognizione di quanto attestato 
negli archivi informatici della prefettura in ordine all’esistenza o meno delle situazioni 
ostative di cui all’art. 10, l. 575/1965, l’informativa scaturisce dalle verifiche 
prefettizie avvalendosi degli indici sintomatici di cui all’art. 10, comma 7, d.p.r. 
252/1998. 
Quest’ultima norma è stata interpretata 244  nel senso di legittimare una 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
242 La legge 22 maggio 2010 n.73, all’art.5 ha abolito la DIA per i lavori di manutenzione straordinaria 
negli edifici esistenti che non interessino le strutture portanti, sostituendola con la Segnalazione 
Certificata di Inizio Attività. 
243 L’informazione prefettizia doveva essere acquisita prima di stipulare, approvare o autorizzare i 
contratti e subcontratti, ovvero prima di rilasciare o consentire le concessioni o erogazioni indicati 
nell’art. 10 della legge 31 maggio 1965, n. 575, il cui valore sia: a) pari o superiore a quello determinato 
dalla legge in attuazione delle direttive comunitarie in materia di opere e lavori pubblici, servizi pubblici 
e pubbliche forniture, indipendentemente dai casi di esclusione ivi indicati; b) superiore a € 154.937,07 
(oggi livellato a € 150.000,00) per le concessioni di acque pubbliche o di beni demaniali per lo 
svolgimento di attività imprenditoriali, ovvero per la concessione di contributi, finanziamenti e 
agevolazioni su mutuo o altre erogazioni dello stesso tipo per lo svolgimento di attività imprenditoriali; 
c) superiore a € 154.937,07 per l’autorizzazione di subcontratti, cessioni o cottimi, concernenti la 
realizzazione di opere o lavori pubblici o la prestazione di servizi o forniture pubbliche (art. 10, comma 
1, d.p.r. 252/1998, abrogato) 
244 S. RUSCICA, Le informazioni prefettizie antimafia, cit., p. 3. 
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distinzione tra due categorie di informative prefettizie: la prima, corrispondente alle 
lettere a) e b), avente natura meramente ricognitiva di precedenti provvedimenti 
giudiziari; la seconda, lettera c), dalla più accentuata connotazione discrezionale, 
contraddistinta dalla valutazione interdittiva o liberatoria sull’esito degli accertamenti 
ispettivi disposti dall’autorità prefettizia. L’architettura generale si arricchisce, poi, con 
il T.U. n. 445/2000, in cui istituti come l’autocertificazione e le dichiarazioni 
sostitutive vengono definitivamente codificati, insieme con il principio della verifica e 
dell'acquisizione d’ufficio (articoli da 43 a 49; cfr., altresì, art. 38, comma 2, d.lgs. 
163/2006).  
Con il decreto-legge n. 185/2008 (articolo 16-bis, comma 10) è stato previsto 
l’obbligo della acquisizione diretta del DURC da parte delle stazioni appaltanti. Con 
analoga disposizione del decreto-legge n.70/2011 (articolo 4, comma 13, ultimo 
periodo) l’acquisizione d'ufficio della documentazione antimafia è divenuta 
obbligatoria per le stazioni appaltanti pubbliche. Il sistema è stato, da ultimo, 
confermato dal Codice antimafia.  
Tutte queste norme sono in vigore. Di fatto, però, le amministrazioni 
continuano, invece, ad accettare, se non a richiedere, i suddetti certificati. 
 
 
2. LE NOVITÀ INTRODOTTE DAL LIBRO II DEL CODICE ANTIMAFIA: “NUOVE DISPOSIZIONI 
IN MATERIA DI DOCUMENTAZIONE ANTIMAFIA”. DEFINIZIONI E AMBITO DI 
APPLICAZIONE  
L’esigenza di snellire l’articolato impianto certificativo concepito dal d.p.r. 
252/1998, in funzione non solo dell’apertura dei mercati nazionali, ma anche degli 
incentivi al buon andamento e all’efficienza dell’azione pubblica, ha promosso gli 
interventi riformatori degli anni 2010 e 2011. 
A dire il vero, il riordino non va nel senso sperato. Infatti, continua a permanere 
un potere di iniziativa privata nel richiedere il rilascio della 
comunicazione/informazione prefettizia. Se si considera che il modello 
dell’autocertificazione (art. 89) conserva caratteri di residualità applicativa e che 
nessuna sanzione efficace presidia l’inerzia della P.A. nell’adempiere l’obbligo di 
acquisizione della documentazione antimafia, appare inevitabile che l’operatore 
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economico interessato alla commessa pubblica debba procedere autonomamente.  
Il d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159 innova la materia, nell’ottica della 
semplificazione, sotto due aspetti. Da un lato, si è optato per soli due atti 
amministrativi: la comunicazione antimafia e l’informazione antimafia. A cui continua 
ad accostarsi l’autocertificazione per le medesime ipotesi contemplate nell’assetto 
precedente. Scompaiono i certificati camerali, surrogati dalla possibilità per le stesse 
camere di commercio di consultare la banca dati unica. 
La seconda novità coincide, per l’appunto, con l’istituzione della Banca dati 
nazionale unica della documentazione antimafia presso il Ministero dell’interno, 
Dipartimento per le politiche del personale e dell’amministrazione civile e per le 
risorse strumentali e finanziarie, collegata telematicamente con il Centro Elaborazione 
Dati (C.E.D.) di cui all’articolo 8 della l. 1 aprile 1981, n. 12133. Siffatta scelta 
verticistica ed unitaria consente anche agli enti pubblici e ai soggetti indicati nell’art. 
97 di accedere direttamente alla raccolta dati, attribuendo loro un potere di 
consultazione, sebbene il soggetto competente al rilascio della documentazione 
continui ad essere il prefetto della provincia ove i richiedenti risiedono. 
La Banca dati nazionale viene, inoltre, messa in rete con altre banche dati, al 
fine di inglobare anche informazioni provenienti dall’estero, utili a consentire la parità 
di trattamento tra tutti i partecipanti alla gara, a prescindere dalla loro provenienza. La 
semplificazione documentale, invece, è affidata, oltre alla riduzione numerica delle 
tipologie certificative, anche alla scelta legislativa di segnare una linea di 
demarcazione tra comunicazione e informazione antimafia, dettandone una definizione 
nell’art. 84, d.lgs. 159 del 2011. 
La comunicazione antimafia consiste nell’attestazione della sussistenza o meno 
di una delle cause di decadenza, di sospensione o di divieto di cui all’articolo 67, d.lgs. 
159 del 2011. L’informazione antimafia, invece, consta dell’attestazione della 
sussistenza o meno di una delle cause di decadenza, di sospensione o di divieto di cui 
all’articolo 67, nonché, fatto salvo quanto previsto dall’articolo 91, comma 7, 
dell’attestazione della sussistenza o meno di eventuali tentativi di infiltrazione mafiosa 
tendenti a condizionare le scelte e gli indirizzi delle società o imprese interessate 
indicati nel successivo comma 4.  
La formulazione letterale genera perplessità. Infatti, ai sensi dell’art. 83 (ambito 
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di applicazione) le pubbliche amministrazioni hanno l’obbligo di acquisire la 
documentazione antimafia di cui all’art. 84, prima di stipulare, approvare o autorizzare 
i contratti e i subcontratti o di rilasciare i provvedimenti favorevoli. La 
documentazione, per espressa enunciazione dell’art. 84, comma 1, si compone di due 
distinti atti con funzione certificativa. Tuttavia, l’informazione antimafia ha un 
contenuto in parte coincidente con quello della comunicazione (“l’attestazione della 
sussistenza o meno delle cause di decadenza, sospensione o divieto”). 
Una chiave di lettura è offerta dall’analisi del diverso ambito di applicazione 
oggettivo degli atti in esame. Ciò porta a leggere diversamente anche la congiunzione 
“e” del 1° comma. Fermo restando il comune regime di esclusione (art. 83, comma 3) 
rimasto pressoché invariato rispetto all’identica elencazione del precedente art. 1, 
comma 2, d.p.r. 252/1998 e valevole in sostanza nei rapporti tra soggetti pubblici, 
l’obbligo di acquisizione dell’informazione antimafia non è generale, come per la 
comunicazione: esso è circoscritto entro precisi limiti di valore (art. 91, comma 1) 
ovvero, indipendentemente da questi, alle puntuali tipologie di attività “in odor di 
mafia” individuate con decreto del Ministro dell’interno, di concerto con il Ministro 
della giustizia, con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti e con il Ministro dello 
Sviluppo economico, ai sensi dell’art. 17, comma 3, della l. n. 400 del 1988 (art. 91, 
comma 7).  
Un obbligo sussiste anche per l’ente locale, sciolto ai sensi dell’articolo 143 
d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267, nei cinque anni successivi allo scioglimento (art. 100). 
Potrebbe, pertanto ipotizzarsi che nei casi di obbligatorietà dell’acquisizione della 
informazione antimafia diventi superfluo procurarsi anche la comunicazione, la cui 
funzione è già perseguita dalla maggiore completezza contenutistica della 
prima. D’altronde, le modalità procedurali occorrenti per il rilascio e l’ampiezza degli 
accertamenti richiesti al prefetto dagli artt. 88 e 92 risultano coincidenti. 
Risulta, inoltre, una soluzione coerente rispetto alla logica complessiva di 
semplificazione e di accelerazione amministrativa, rientrante nei limiti della 
ragionevolezza. Resta da interpretare l’inciso finale del comma 3 dell’art. 84: “nonché, 
fatto salvo quanto previsto dall’articolo 91, comma 7, nell’attestazione della 
sussistenza o meno di eventuali tentativi di infiltrazione mafiosa tendenti a 
condizionare le scelte e gli indirizzi delle società o imprese indicati nel comma 4”. La 
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tessitura legislatura si offre ad un dubbio ermeneutico. 
Secondo una prima opzione, il contenuto certificativo dell’informazione 
antimafia potrebbe mutare a seconda che l’attività d’impresa ricada o meno 
nell’ambito delle tipologie presuntive individuare con decreto ministeriale a norma 
dell’art. 91, comma 7. In caso affermativo, verrebbe meno l’onere di attestare, altresì, 
la sussistenza dei tentativi di infiltrazione criminale come desunti dagli indici di cui al 
successivo comma 4. 
È una soluzione non condivisibile, sia perché riduttiva delle cautele legislative, 
ma anche logicamente, pervenendosi in tal modo ad una sovrapposizione 
contenutistica e funzionale tra comunicazione e informazione. Di conseguenza, non 
resta che intendere l’incidentale “fatto salvo quanto previsto dall’articolo 91, comma 
7” in modo inclusivo. Pertanto, in presenza di un’attività ricompresa nell’elenco di 
quelle “sospette” l’accertamento induttivo - alla stregua degli elementi fissati nel 
comma 4 - sarà ostacolato dall’operatività di una presunzione relativa di attività 
interdetta, che occorrerà vincere. 
Al di fuori di questa eventualità, permane la distinzione -nell’ambito 
dell’informazione antimafia- tra una categoria meramente ricognitiva di dati emergenti 
da provvedimenti giudiziari (lett. a e b) e una fattispecie che ricomprende al suo 
interno l’indispensabile valutazione di fatti e circostanze da parte del prefetto 
(acquisite nell’esercizio del potere ispettivo ovvero dall’omessa denuncia di reati gravi 
o ancora da intervenuti mutamenti nell’assetto societario e gestionale dell’impresa). 
In merito all’ambito di applicazione soggettiva si segnalano le precisazioni 
effettuate con riguardo alle imprese individuali e alle società unipersonali, ove il 
superamento dello schermo della personalità giuridica avviene estendendo gli oneri 
informativi alle persone fisiche responsabili delle scelte gestionali e tecniche (viene, 
infatti, espressamente preso in considerazione anche il direttore tecnico). 
Nello specifico, la documentazione antimafia deve riferirsi: 
a) per le imprese individuali, al titolare e al direttore tecnico, ove previsto;  
b) per le associazioni, a chi ne ha la rappresentanza legale;  
c) per le società di capitali, anche al socio di maggioranza in caso di società con un 
 numero di soci pari o inferiore a quattro, ovvero al socio in caso di società con socio 
 unico.  
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La norma risulta in tal modo più omogenea rispetto alla previsione 
complementare dell’art. 38, d.lgs. 163/2006 (requisiti di ordine generale; vedi infra), 
come recentemente rivista dal d.l. 70 del 2011. Per gli altri soggetti giuridici valgono 
le previsioni precedenti dell’art. 2, d.p.r. 252/1998. L’estensione soggettiva tocca, 
infine, anche i familiari conviventi dei soggetti sopraindicati. 
 
 
3. ILLECITA CONCESSIONE DOLOSA O COLPOSA DI APPALTI E CONTRATTI DERIVATI 
Il quadro normativo riguardante il controllo penale degli appalti è completato, 
come si è visto, dalle disposizioni aventi carattere sanzionatorio, contenute sia nella 
legislazione speciale antimafia che nel Codice penale, i quali puniscono l’inosservanza 
di specifici divieti e obblighi posti a carico di quanti intervengono a vario titolo nelle 
procedure di aggiudicazione e di esecuzione delle commesse pubbliche. 
La fattispecie incriminatrice di illecita concessione dolosa o colposa di appalti e 
contratti derivati punisce il pubblico amministratore, il funzionario o il dipendente 
dello Stato o di altro ente pubblico ovvero il concessionario di opere e servizi pubblici 
che consente alla conclusione di contratti o subcontratti in violazione dei divieti 
previsti con la reclusione da anni 2 ad anni 4, mentre se il fatto viene commesso per 
colpa con la pena della reclusione da mesi 3 ad anni 1.  
La fattispecie criminosa, in origine prevista dall’articolo 10-quinquies della 
legge 575 del 1965, è ora disciplinata dal comma 3, art. 74, del d.lgs. n. 159/2011. 
Come si evince chiaramente dalla fattispecie in esame, il legislatore ha previsto due 
ipotesi delittuose, una dolosa e una colposa. Tali ipotesi individuano, dal punto di vista 
dei soggetti attivi interessati dal precetto penale, “reati propri”, ovvero reati per i quali 
il soggetto rivesta una determinata qualifica soggettiva indicata dalla norma (“pubblico 
amministratore”, “funzionario” o “dipendente” dello	  Stato o di altro ente pubblico)245. 
Degna di nota, in particolare, risulta l’estensione della punibilità ai “funzionari o 
dipendenti dello Stato o di altro ente pubblico”. Se, infatti, il legislatore avesse limitato 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
245 A.CENTONZE, op. cit., p. 263: “[…] di conseguenza, questa previsione, analogamente a quanto 
stabilito dall’art. 10-bis, l. 575/1965, prefigura un reato proprio, che può essere commesso soltanto dai 
soggetti in possesso della qualifica soggettiva richiesta dal primo comma di tale disposizione. D’altra 
parte, in entrambe le disposizioni normative richiamate, il legislatore ha ritenuto di non ancorare 
l’identificazione dei soggetti attivi del reato alla qualifica di pubblico ufficiale indicata nella norma di 
cui all’art. 357 c.p.”. 
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la sfera dei soggetti punibili alla sola figura dei “pubblici ufficiali”, il conseguente 
vincolo ai requisiti di cui all’art 357 c.p. avrebbe ridotto di molto la portata applicativa 
della norma incriminatrice. 
La qualificazione del reato come reato proprio e, dunque, la circostanza che il 
reato possa essere commesso solo da chi rivesta una peculiare qualifica soggettiva 
prevista dalla norma, non esclude, tuttavia, le ipotesi di responsabilità a titolo di 
concorso da parte di coloro che, pur non possedendo le predette qualità, concorrano 
con il soggetto qualificato alla realizzazione della figura delittuosa.  
Inoltre, anche la genericità della previsione normativa apre alla possibilità di 
una dilatazione dell’area di operatività della fattispecie dal punto di vista soggettivo, 
giacché consente, comunque, di ricomprendere in essa ogni soggetto rivesta, a 
qualsiasi titolo, un ruolo nell’ambito della Pubblica amministrazione, a condizione che 
la condotta dei soggetti abbia avuto un rilievo causale specifico nella conclusione dei 
contratti o dei subcontratti e, quindi, nella concessione dell’appalto o del subappalto246. 
Per quanto poi riguarda l’elemento oggettivo del reato, la condotta prevista 
consta nel “consentire” la stipulazione di determinati contratti (o subcontratti) in 
favore di persone “non affidabili”, giacché sospese o decadute dall’iscrizione o non 
iscrivibili ai relativi albi o incorsi in provvedimenti definitivi di applicazione di misure 
di prevenzione, ovvero, in provvedimenti provvisori emessi dal tribunale nel corso del 
relativo procedimento. Deve, pertanto, ritenersi punibile qualsiasi condotta attiva od 
omissiva che, inserita nel complesso iter procedurale di aggiudicazione degli appalti, si 
ponga in un rapporto di causalità con il verificarsi dell’evento costituito dalla 
stipulazione dei relativi contratti247.  
A tal proposito, pare opportuno precisare come la precedente formulazione 
(ante riforma del 1990) facesse riferimento alla sola concessione in appalto o 
subappalto e non contemplasse ulteriori figure contrattuali, né consentisse in relazione 
a queste l’utilizzazione degli strumenti di repressione penale.  
Tale aspetto determinava, conseguentemente, la possibilità di ricorrere ad 
“espedienti contrattuali” che permettevano un aggiramento del precetto penale e 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
246 Cfr. B. ASSUMMA, La disciplina penale degli appalti pubblici nella normativa «antimafia», in 
Rass. giuridica dell'energia elettrica, 1986, p. 61 e ss. 
247 V. SUPPA-G. FURCINITI Gli appalti pubblici nella legislazione penale e antimafia, Bari, 2001, p. 
99 e ss. 
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generavano non poche perplessità interpretative. L’attuale formulazione, invece, 
essendo sempre un reato a forma libera, determina un allargamento degli spazi 
applicativi della fattispecie delittuosa e mira a ricomprendere la stipulazione delle 
varie tipologie dei contratti di appalto, di cottimo fiduciario, di fornitura di opere, di 
beni e servizi nonché tutti i subcontratti,  compresi i cottimi, i noli a caldo, le forniture 
con posa in opera finale.  
Un profilo che rimane, ad oggi, oggetto di controversia è quello che concerne 
l’esatta connotazione dell’espressione “consenta alla stipulazione”. Tale formula evoca	  
un’astratta punibilità per qualsiasi condotta, attiva od omissiva, che si inserisca nella 
procedura di aggiudicazione della gara e si ponga con questa in un rapporto eziologico 
determinante per il verificarsi dell’evento delittuoso, ovvero per la stipulazione del 
contratto. Esemplificando, potrebbe incorre nel reato in esame i funzionari preposti al 
rilascio delle autorizzazioni ai subcontratti che, intenzionalmente o per colpa, non 
tengano in considerazione di una documentazione antimafia “positiva”. Tale soluzione 
comporta che le condotte rilevanti possano essere assai diversificate ed eterogenee tra 
loro e possano essere attuate in qualsivoglia fase che precede e determina 
l’aggiudicazione della gara d’appalto; il discremen qualificante la rilevanza o meno 
della condotta, infatti, diviene la capacità di quest’ultima di rilevare rispetto all’evento 
delittuoso.  
Per quanto poi concerne l’elemento psicologico, occorre distinguere a seconda 
che si consideri l’ipotesi dolosa oppure quella colposa. In merito alla prima è 
sufficiente il dolo generico, ovvero, la coscienza e volontà di consentire con la propria 
condotta la conclusione di contratti e subcontratti vietati; per l’ipotesi colposa, invece, 
è sufficiente qualsiasi condotta dovuta a negligenza ed imprudenza o imperizia o 
inosservanza di leggi, regolamenti, ordinamenti o discipline nello svolgimento delle 
proprie attività idonea a determinare l’evento delittuoso.  
Infine, un ultimo cenno merita la problematica che riguarda  le possibili ipotesi 
di concorso tra la fattispecie oggetto di analisi, nell’ipotesi dolosa, e alcuni reati contro 
la Pubblica amministrazione, in primis il reato di abuso di ufficio disciplinato 
all’articolo 323 c.p.. Sebbene in passato, alla luce della  previgente formulazione 
dell’articolo 323 c.p. sussistessero non pochi dubbi circa un possibile concorso tra le 
due ipotesi delittuose,	   l’attuale previsione dell’articolo 323 c.p. rende possibile il 
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concorso formale tra l’abuso di ufficio e la fattispecie di  illecita concessione dolosa di 
appalti e contratti derivati, giacché le due norme tutelano beni giuridici diversi.  
Quanto poi all’indagine che concerne la sussistenza di un possibile concorso 
formale tra il reato oggetto di analisi ed altre ipotesi criminose quali la corruzione e la 
concussione, preme rilevare come l’ipotesi de qua possa concorrere con queste forme 
di reato in quanto l'accettazione o la pretesa di denaro o altra utilità per consentire alla 
concessione dell’appalto integra una condotta distinta e la lesione di un interesse 




4. MANCATA ESECUZIONE DOLOSA O COLPOSA DI PROVVEDIMENTI CHE APPLICANO 
MISURE DI PREVENZIONE 
Nell’ambito della disciplina antimafia, uno degli strumenti repressivi di 
maggiore impatto e allo stesso tempo più problematici è quello che sanziona le 
condotte attraverso le quali si concretizza una mancata esecuzione dolosa o colposa di 
un provvedimento giurisdizionale che applica una misura di prevenzione. La 
fattispecie criminosa, in origine prevista dall’articolo 10-bis della legge 575 del 1965, 
è ora disciplinata dal comma 1, dell’articolo 74, del d.lgs. n. 159/2011, ove si prevede 
che “Il pubblico amministratore, il funzionario o il dipendente che, intervenuta la 
decadenza o la sospensione di cui all'articolo 67, non dispone, entro trenta giorni dalla 
comunicazione, il ritiro delle licenze, autorizzazioni, abilitazioni o la cessazione delle 
erogazioni o concessioni ovvero la cancellazione dagli elenchi, è punito con la 
reclusione da due a quattro anni”.  
Essa si rivela assai problematica, anzitutto, in relazione al novero dei potenziali 
destinatari della disciplina dettata. Infatti, per quanto concerne il profilo relativo 
all’individuazione dei soggetti attivi della fattispecie, giova precisare come si tratta di 
un reato proprio e, dunque, come solo i soggetti preposti alla tenuta degli albi o, 
comunque, competenti per la funzione amministrativa loro attribuita possano assumere 
le vesti di soggetti attivi del reato.	  	  
A tal proposito, l’individuazione operata dal legislatore risultava (e risulta 
tutt’ora) piuttosto generica e denotava evidenti limiti in termini tassatività del precetto 
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penale. La dottrina sembrava concorde nel ritenere  che la scelta normativa  fosse stata  
frutto dell’intenzione del legislatore di non gravare ulteriormente il (già) complesso 
sistema di trasmissione delle notizie e di organizzazione delle amministrazioni e degli 
enti ai quali esse devono giungere. Per tale motivo, pur scontando evidenti critiche in 
termini di determinatezza interpretativa, l’intenzione legislativa di allargare 
l’operatività della norma aveva suggerito la soluzione di non utilizzare, 
semplicemente,  la qualifica di “pubblico ufficiale”, ma di estendere il novero dei 
soggetti attivi anche a quelli che non posseggano tutti i requisiti previsti dall’articolo 
357 c.p. 
Tale ampiezza della cerchia dei potenziali destinatari dell’articolo 10-bis 
richiedeva, tuttavia, un attento esame delle posizioni di coloro i quali possono 
partecipare alla concessione dell’appalto pubblico ed una delimitazione del limite 
massimo e minimo di rilevanza penale. Infatti, da un lato, l’ampiezza della sfera 
soggettiva dell’articolo in esame non poteva spingersi fino a consentire l’ammissibilità 
di una responsabilità di mera posizione del dirigente dell’ente o dell’ufficio pubblico al 
quale, di volta in volta, si faceva riferimento; dall’altro, invece, tale ampiezza non 
consentiva di escludere la responsabilità concorsuale di coloro che, pur non essendo in 
possesso delle qualità personali richieste, partecipavano con il soggetto qualificato alla 
realizzazione dell’ipotesi delittuosa.  
Tracciati i suddetti limiti minimi e massimi di operatività della fattispecie, si 
evince, dunque, come la soluzione voleva essere quella di rendere applicabile la norma 
penale anche nei confronti di coloro che, abusando dei poteri decisionali deliberativi o 
dispositivi loro attribuiti, avrebbero potuto impedire, in qualsiasi momento, il 
pervenire delle informazioni al soggetto preposto alla tenuta degli albi o alla 
concessione dei vari provvedimenti. Invero, una rivisitazione davvero efficace della 
disciplina in esame avrebbe dovuto tenere conto di tali considerazioni critiche; tuttavia, 
così non è avvenuto, dacché l’articolo 74, del d.lgs. n. 159/2011, non registra alcun 
significativo mutamento sul punto. Altresì, le perplessità che interessano suddetta 
fattispecie ed, in particolare, la cerchia dei soggetti destinatari della disciplina 
riguardano pure ulteriori aspetti. Infatti, limitatamente alle violazioni concernenti la 
tenuta degli albi, la fattispecie oggetto di analisi effettuava un chiaro riferimento al 
sistema di controllo degli appalti pubblici fondato sull’Albo nazionale dei costruttori, 
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Albo che ormai non è più in vigore.  
Tale aspetto determinava, pertanto, una evidente difficile compatibilità con il 
sistema normativo vigente in tema di partecipazione alle gare di appalto e con i sistemi 
di controllo affidati all’Autorità per la  Vigilanza sui lavori pubblici, nonché rilevanti 
problematiche dal punto di vista penale. Invero, il potere di vigilanza è ora affidato al 
nuovo sistema di controllo alle Autorità, sistema che, contrariamente a quanto era 
previsto per gli organi preposti alla tenuta dell’Albo nazionale dei costruttori, non è 
assistito da sanzioni penali che incidano sulla legittimazione delle imprese a 
partecipare alle gare di appalto. 
Tali sistemi di controllo risultano ora ulteriormente rafforzati dalla previsione 
di specifiche banche dati espressamente previste dal recente Codice delle leggi 
antimafia e delle misure di prevenzione. Tuttavia, non sono mancati autori che già 
sotto il vigore della precedente disciplina avevano sostenuto, criticamente, come 
un’estensione dell’operatività della fattispecie di reato anche ai soggetti attestatori 
avrebbe determinato il rischio di un’applicazione analogica in malam partem della 
disposizione. 
Le critiche culminavano nell’auspicio di una riformulazione dell’articolo 10-bis 
in maniera tale che fossero previsti dei requisiti strutturali che tenessero conto 
dell’assetto del nuovo sistema di controlli degli appalti pubblici. 
Anche tale aspetto è stato, tuttavia, disatteso dal recente intervento normativo 
citato. La fattispecie in oggetto risulta tutt’ora formulata attraverso la combinazione di 
una componente amministrativa suscettibile di legittime dilatazioni interpretative e di 
una componente penale necessariamente caratterizzata da una maggiore rigidità 
correlata al rispetto del principio di riserva di legge. Ne consegue che la formulazione 
attuale, giacché non coordinata rispetto alle innovazioni che hanno interessato la 
normativa degli appalti, risulta poco funzionale in ordine all’affermazione del nuovo 
sistema di controlli predisposto e rende assai difficoltoso l’adattamento delle relative 
fattispecie ai meccanismi di qualificazione giuridica delle imprese nel settore degli 
appalti pubblici.  
Tale mancato coordinamento riverbera i propri effetti sulla stessa disciplina 
preventiva, poiché finisce per renderla non utile a stimolare il rispetto degli obblighi 
imposti dalla legislazione antimafia. 
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A completamento dell’analisi delle principali problematiche connesse alla 
fattispecie, un accenno merita pure il profilo che attiene alla condotta tipica descritta 
dal reato: questa può consistere in un cd. reato omissivo proprio (vale a dire nel 
comportamento di colui che non dispone, entro 30 giorni dalla comunicazione, la 
cancellazione dagli albi delle persone decadute o sospese, ovvero, non dispone il ritiro 
di licenze, autorizzazioni, abilitazioni, erogazioni e concessioni) o in un cd. reato 
commissivo proprio (qualora il soggetto iscriva le persone decadute o rilasci le licenze, 
le concessioni, le autorizzazioni e le abilitazioni a persone non legittimate).  
In particolare, già ad una prima lettura, si rileva come la fattispecie omissiva sia 
strutturata in maniera tale che il reato possa perfezionarsi soltanto qualora sia decorso 
il lasso temporale richiesto dalla norma, ovvero qualora la “mancata attivazione” del 
soggetto  interessato si sia prolungata per un periodo superiore ai trenta giorni dalla 
comunicazione. Tali considerazioni, evidentemente, si dimostrano assai significative 
giacché giustificano una non ammissibilità della configurabilità del tentativo nella 
condotta omissiva descritta. In tal senso, la scelta del legislatore sarebbe stata quella di 
determinare una (logica) delimitazione dell’area di rilevanza penale della fattispecie 
alle sole ipotesi in cui vi sia stata consumazione del reato.  
Tale soluzione legislativa non desta particolare perplessità ed, anzi, supera 
agevolmente eventuali critiche volte a sostenere un’eccessiva restrizione  della portata 
penale della fattispecie nella scelta effettuata dal legislatore, dal momento che, proprio 
al comma successivo del medesimo articolo, la norma denota uno “spirito assai più 
intransigente” allorché prevede in capo ai soggetti destinatari  anche una responsabilità 
per colpa. Mediante suddetta scelta legislativa, infatti, l’area di rilevanza penale risulta 
estesa anche a quelle condotte per le quali, pur non essendo provata la piena 
consapevolezza della scadenza di detto termine o delle ragioni ostative,  si sia in grado 
di dimostrare una condotta negligente o, quantomeno, imprudente.  
Un’ultima riflessione merita, infine, la possibilità di vagliare alcune ipotesi di 
concorso tra la fattispecie omissiva sopra sommariamente descritta ed altre fattispecie 
di  reato contro la Pubblica amministrazione o, più in particolare, relative alla 
medesima disciplina “antimafia”. Ebbene, parte della dottrina ravvisa, nella fattispecie 
omissiva oggetto di analisi, un’ipotesi che si pone in rapporto di specialità con il 
delitto di omissione in atti d’ufficio; altri autori hanno, invece, ritenuto ammissibili 
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ipotesi di concorso tra la fattispecie oggetto di analisi e altre fattispecie previste sia dal 
Codice penale che dalla legislazione antimafia.  
Con riguardo proprio a tale ultima possibilità, preme approfondire il rapporto 
sussistente tra la fattispecie sinora analizzata e quella che interessa le ipotesi di illecita 
concessione dolosa o colposa di appalti e contratti derivati. Tale ultima fattispecie, 
infatti, nell’intento di tutelare la correttezza e la trasparenza nelle pubbliche 
contrattazioni, concentra la propria attenzione sul momento specifico della concessione 
dell’appalto. In tal senso, il concorso di reati tra tali fattispecie deve ritenersi 
ammissibile giacché le due tipologie di illeciti presentano differenze rilevanti sotto il 
profilo del bene giuridico tutelato. Invero, la prima, sinora analizzata, tutela la 
trasparenza amministrativa dell’appalto nella fase preliminare allo svolgimento della 
gara; la seconda, che si intende ora esaminare, persegue lo stesso obiettivo di tutela ma 
facendo riferimento ad una fase temporale differente, ovvero alla fase di 
aggiudicazione della gara. 
 
 
5. SUBAPPALTO NON AUTORIZZATO E CONSEGUENZE PENALI 
Una trattazione dei profili penalistici connessi alla nuova regolamentazione dei 
contratti pubblici recata dal d. lgs. 12 aprile 2006, n. 163 e s.m.i. non può prescindere 
da un approfondimento in materia di subappalto. 
Non esiste, infatti, altro ordinamento giuridico in Europa in cui, come nel 
nostro, la disciplina del subappalto di lavori pubblici (ma anche, a ben vedere, anche di 
servizi e forniture), presenta caratteri di cosi stretta contiguità con quella della tutela 
prevenzionistica della criminalità organizzata.  
Il subaffidamento a terzi, infatti, è da sempre apparso il più efficace strumento 
al quale le consorterie illecite potevano ricorrere per “scardinare” il sistema delle 
garanzie con cui il legislatore ha inteso preservare, nel tempo, il mondo delle 
pubbliche commesse dalla capacità invasiva della grandi organizzazioni criminali248. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
248 Acutamente osserva A. ALBAMONTE, in Lavori pubblici e legislazione penale, Milano, 1997, p. 
229, come “l’attenzione che il legislatore ha rivolto negli ultimi anni alla disciplina del subappalto è 
stata determinata dalle numerose illiceità che hanno investito tale strumento contrattuale, utilizzato 
come mezzo per dissimulare attraverso la complicità delle stazioni appaltanti e la connivenza di settori 
ampi dell’imprenditoria penetrazioni inquinanti nelle commesse dei lavori pubblici”. 
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L’art. 118 del Codice riproduce, sostanzialmente, quanto in precedenza 
previsto dall’art. 18, della l. 19 marzo 1990, n. 55 e s.m.i. (ora abrogato), con la 
rilevante novità di ricomprendere anche la disciplina del subappalto di servizi e di 
forniture: ciò in coerenza con lo “spirito” di un testo unitario per tutti i comparti di 
affidamento, ivi compresi i settori speciali (art. 206, comma 1). 
Centrale è, ai nostri fini, il disposto del comma 11, primo periodo del predetto 
articolo 118, che – come già il comma 9 dell’anzidetto art. 18 – reca: “Ai fini del 
presente articolo è considerato subappalto qualsiasi contratto avente ad oggetto attività 
ovunque espletate che richiedono l’impiego di mano d’opera, quali le forniture con 
posa in opera e i noli a caldo, se singolarmente di importo superiore a 100.000 euro e 
qualora l’incidenza del costo della mano d’opera e del personale sia superiore al 
50  per cento dell’importo del contratto da affidare”. 
La previsione rileva, ai fini che qui più interessano, per l’esatta delimitazione 
della fattispecie di reato prevista dall’art. 21, della legge 13 settembre 1982, n. 646 e 
s.m.i., che – come noto – sanziona con l’arresto da sei mesi ad un anno e con 
l’ammenda non inferiore ad un terzo del valore dell’opera concessa in subappalto od a 
cottimo e non superiore ad un terzo del valore complessivo dell’opera ricevuta in 
appalto, il contegno di “chiunque, avendo in appalto opere riguardanti la pubblica 
amministrazione, concede, anche di fatto, in subappalto o a cottimo, in tutto o in parte, 
le opere stesse”249. 
Tale fattispecie persegue un obiettivo di politica criminale funzionale ad 
assicurare un controllo efficiente nel mercato degli appalti pubblici sul piano della 
trasparenza amministrativa della gara stessa. 
Nell’originaria formulazione dell’art. 21 della legge in esame, la concessione di 
opera pubblica in subappalto o a cottimo senza l’autorizzazione della Pubblica 
amministrazione appaltante non era configurata come ipotesi di reato. In queste 
ipotesi, si attribuiva al Prefetto della provincia dove si dovevano eseguire i lavori il 
potere di irrogare all’appaltatore una sanzione pecuniaria di ammontare pari a un terzo 
del valore dell’opera da realizzare. In questo caso, il subappaltatore veniva ritenuto 
responsabile in solido per il pagamento della sanzione pecuniaria emanata, mentre 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
249 In proposito, con riferimento ad i connotati distintivi di tale fattispecie ed in particolare alla 
determinazione del momento consumativo della stessa si rinvia a A. AREDDU, Profili penalistici delle 
infiltrazioni mafiose nelle opere pubbliche, in Rivista della guardia di finanza, 4/2000, p. 1464. 
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nessuna sanzione pecuniaria era prevista per il cottimista. Tuttavia, la sanzione 
pecuniaria ivi descritta era apparsa, da subito, troppo blanda allo stesso legislatore che 
vi poneva rimedio con l’introduzione dell’art. 2 quinquies l. 726/1982 con cui si 
trasformava l’ipotesi del subappalto senza autorizzazione in autonoma fattispecie di 
reato. 
Questa norma prevedeva a sua volta la stessa sanzione per l’appaltatore e per il 
subappaltatore, facendo sollevare alcuni dubbi sulla sua legittimità costituzionale, con 
particolare riferimento agli artt. 3 e 27 Cost. Tuttavia, la Corte chiamata a intervenire 
su tali profili di costituzionalità, con due diverse pronunce250, riteneva infondate le 
questioni sollevate e confermava la legittimità dell’art. 21, comma 1, l. 646/1982, così 
come riformulato dall’art. 2 quinquies l. 726/1982. 
Sul reato di subappalto non autorizzato si è registrato negli ultimi anni un 
rilevante mutamento di indirizzo da parte della giurisprudenza di legittimità: la 
Suprema Corte, in precedenza attestatasi nella posizione di escludere un qualunque 
collegamento tra le due norme anzidette (ossia, si ripete, art. 18 della l. 55/90 e 21 
della l. 646/82, con la conseguente operatività del precetto penale in presenza di 
qualunque ipotesi di subappalto di lavori, a prescindere cioè dai limiti dimensionali del 
subaffidamento previsti dal primo), è recentemente pervenuta ad affermare che il 
legislatore, con l’art. 18 citato, ha definito il concetto di subappalto rilevante ai fini 
della legislazione antimafia, per un verso, estendendolo a qualsiasi contratto avente ad 
oggetto attività, ovunque espletate, che richiedano l’impiego di mano d’opera, quali le 
forniture con posa in opera e i noli a caldo, e, per altro verso, precisando che tale 
equiparazione riguarda solo i contratti conclusi dall’appaltatore il cui valore sia 
superiore al 2% dei lavori affidati o d’importo superiore ai 100.000 ECU e 
sempreché il valore del costo della mano d’opera sia pari o superiore al 50% 
dell’importo del contratto da affidare. 
In altre parole, la nozione di “subappalto” o di ”cottimo” rilevante ai fini 
dell’art. 21, della l. 646/82, deve ricavarsi proprio da quella contenuta nell’art. 18.  
La conseguenza è la delimitazione dell’ambito della punibilità a quei 
subaffidamenti di attività nel contratto di appalto principale per le quali sia necessario 
impiego di forza lavoro, a condizione che sussista una prevalenza in tale componente 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
250 Si veda, Corte Cost., 7 luglio 1987, n. 281, in Arch.giur. oo.pp., 1987, p. 1307; Corte Cost., 6 
novembre 1988, n. 1023, in Cons, St., 1988, p. 2026.	  
191	  	  
rispetto alle altre nella misura di (almeno) il 50% dell’importo dell’intero subcontratto 
e purché il valore di esso sia comunque superiore al 2% dell’importo complessivo del 
contratto principale, ovvero sia superiore ai 100.000 euro. 
Ciò in quanto – spiegano i Giudici di Piazza Cavour251 – “l’art. 21, della legge 
n. 646 del 1982 non opera su un piano diverso sotto il profilo strutturale funzionale 
rispetto all’art. 18, della legge n. 55 del 1990 che ne ha esteso l’operatività secondo i 
termini soprariportati, escludendo però dall’ambito del subappalto e, quindi, 
dall’obbligo di preventiva autorizzazione del committente pubblico i contratti di 
fornitura con posa in opera o nolo a caldo il cui valore non sia superiore ai valori 
dinanzi indicati”; ciò in quanto il “legislatore ha voluto escludere dall’ambito della sua 
operatività quelle attività che, pur astrattamente rientrando nel novero del subappalto o 
del cottimo, siano cosi marginali e trascurabili rispetto all’intero appalto da escludere 
qualsiasi rischio di interessamento da parte di consorterie criminali”. 
Troviamo, in definitiva, nella giurisprudenza penale una conferma a quella cd. 
tesi definitoria del subappalto, per la quale la previsione in parola costituirebbe, per 
l’appunto, l’esclusiva “definizione” della nozione rilevante di subappalto. Sarebbe tale 
e risulterebbe, dunque, assoggettato alle prescrizioni antimafia di cui all’art. 18 della 
legge n. 55/90 e s.m.i. (nonché rilevante ai fini della responsabilità penale per la 
contravvenzione anzidetta), il contratto che corrisponda alle caratteristiche quantitative 
evidenziate nella norma (prevalenza della componente lavoristica nella misura di oltre 
il 50% dell’importo globale del contratto; importo del singolo contratto pari al 2% del 
complessivo, ovvero a 100.000 euro); non rientrerebbero, per conseguenza, nella 
nozione di “subappalto” penalmente rilevante, tutti gli altri subcontratti (ivi compresi i 
subappalti con caratteri quantitativi inferiori a quelli suindicati), per i quali l’attuale 
art. 118, comma 11, del Codice continua a prevedere una regolamentazione 
“semplificata” (esclusione dell’autorizzazione e della limitazione della quota 
subappaltabile della categoria prevalente nel trenta per cento; sussistenza di un mero e 
generico obbligo di comunicazione “successiva” al committente). 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
251 Cass. pen., sez. VI, 3 novembre 2005, n. 39913 (ud. 17 gennaio 2005), ric. P.G. in Proc. pen., La 
Piana ed altri, in www.penale.it. 
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La tesi appena illustrata si contende il campo con quella (cd. assimilatoria) per 
la quale quanto previsto dall’attuale art. 118, comma 11 (già art. 18, comma 8), si 
limiterebbe ad estendere ai contratti similari, purché rientranti nei limiti quantitativi 
anzidetti, la disciplina del subappalto, presupponendosi, tuttavia, la nozione civilistica 
di esso: in altre parole, posto che dovrebbe ritenersi subappalto ogni subaffidamento 
dei lavori oggetto del contratto principale, di qualunque tipo o dimensione, la 
previsione amplierebbe la regolamentazione valevole, per l’appunto, per ogni tipo di 
subappalto a forme che tali non sono ma che, in ragione della loro specifica 
configurazione (ed, in particolare, per la prevalenza dell’elemento personale su quello 
materiale), dovrebbero ritenersi soggetti ad identica disciplina legale252.  
La tesi che ci pare preferibile è senz’altro la prima, già sulla base di quanto 
disposto fino alla cd. Merloni-ter, per una serie di ragioni qui illustrate. 
In primo luogo, va evidenziata l’impostazione dell’art. 18, comma 12 della l. n. 
55/90 che, nella sua attuale formulazione, risulta differenziata rispetto alle precedenti 
versioni della stessa. Difatti, fino alle modifiche apportate dalla l. n. 415/98 (cd 
Merloni-ter), esso stabiliva che le disposizioni in tema di subappalto fossero 
applicabili, in presenza di alcune condizioni espressamente individuate, “anche ai 
contratti di fornitura con posa in opera e noli a caldo (…)”. In sostanza - a differenza 
dell’attuale assetto - dalle precedenti versioni della norma, era possibile evincere, in 
termini inequivocabili, l’intento del legislatore di estendere la disciplina del subappalto 
anche a fattispecie negoziali che, sotto il profilo civilistico, non rientravano in tale 
categoria: ciò, quindi, senza alcun intento definitorio. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
252 Secondo l’Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici (determinazione n. 12 del 22 maggio 2001), 
la disposizione in oggetto “opera una definizione legale del subappalto, finalizzata ad individuare le 
regole da applicarsi per l’affidamento dei subcontratti relativi a prestazioni che non sono lavori, ma 
prevedono l’impiego di manodopera, come nel caso della fornitura con posa in opera e del nolo a caldo. 
La finalità della norma è quella di rendere assimilate ai lavori attività che sono da considerarsi di 
qualificazione diversa, in modo che anche per queste sussistano le garanzie previste per i lavori e, 
quindi, per i relativi subappalti, sempre che l’incidenza del costo della manodopera sia superiore al 50% 
del valore del subcontratti”. Tale impostazione non ha subito alcuna modifica, da parte dell’Autorità 
stessa, a seguito delle innovazioni apportate al comma 9 del medesimo articolo dalla legge n. 166/02 
(cfr., sul punto, determinazione n. 27 del 16 ottobre 2002, in cui viene confermato che “la nuova 
disposizione riguarda esclusivamente il subappalto o i cottimi relativi alle prestazioni da qualificarsi 
come lavori e, quindi, nessuna variazione è stata apportata alle disposizioni in materia di contratti 
similari. Restano quindi pienamente valide tutte le indicazioni che l’Autorità ha fornito in ordine ai 
contratti similari”). 	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In secondo luogo, l’ultimo periodo del comma in questione, nel prevedere 
l’obbligo dell’appaltatore di comunicare alla stazione appaltante, per tutti i subcontratti 
stipulati per l’esecuzione dell’appalto, oltre al nome del subcontraente e l’importo del 
contratto, anche l’oggetto del lavoro, servizio o fornitura affidati, sembra(va) 
ammettere la possibilità che alcuni subcontratti aventi ad oggetto lavori potessero non 
essere considerati subappalto. Detto riferimento anche ai lavori (ai quali l’art. 18 della 
legge n. 55/90 e le modifiche ivi introdotte erano, principalmente, rivolte) trova 
giustificazione soltanto nell’ipotesi in cui si riconosca la valenza definitoria del comma 
12; mentre, non sembrerebbe avere alcun senso ove, mantenendo ferma la definizione 
civilistica di subappalto, si ritenesse la norma in questione riferita esclusivamente ai 
contratti similari. 
Queste considerazioni non appaiono scalfite dalla circostanza che la legge n. 
166/02 (cd. Merloni-quater), nel modificare il comma 9 dell’art. 18, abbia previsto che 
per i “subappalti o cottimi di importo inferiore al 2% dell’importo dei lavori affidati o 
di importo inferiore a 100.000 euro, i termini per il rilascio dell’autorizzazione da parte 
della stazione appaltante sono ridotti della metà” (previsione oggi riportata nell’art. 
118, comma 8, ultimo periodo, del nuovo Codice). 
Se ad una prima analisi, la previsione di un meccanismo autorizzatorio 
semplificato per i subappalti di importo inferiore al 2% ovvero a centomila euro 
sembra inconciliabile con la tesi definitoria, una più ponderata analisi del complesso di 
disposizioni interessate può  autorizzare a ritenere che il Legislatore della legge n. 
166/02 abbia, in definitiva, voluto modificare i presupposti in presenza dei quali un 
contratto deve, ai sensi dell’art. 18 della legge n. 55/90, essere considerato subappalto. 
In sostanza, l’attuale comma 11 (come già il comma 12 dell’art. 18, nel testo 
modificato dalla legge n. 166, del 2002) avrebbe, come in passato, la funzione di 
dettare, nello specifico comparto dei contratti pubblici, un’autonoma nozione di 
subappalto “speciale” rispetto a quella civilistica; esso sarebbe però integrato dal 
comma 8 dell’art. 118 (già comma 9, dell’art. 18) che, introducendo anche l’ipotesi di 
subappalti di importo inferiore al 2 per cento rispetto all’importo del contratto 
principale (ovvero, in termini assoluti, a centomila euro), consentirebbe di ritenere 
implicitamente superato il predetto comma 12, nella parte in cui richiedeva – affinché 
un determinato contratto fosse qualificabile come subappalto – non solo la prevalente 
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incidenza della mano d’opera, ma anche il riscontro dei valori economici 
soprariportati. 
Pertanto, dovrebbe ritenersi qualificato come subappalto qualsiasi sub-contratto 
in cui la mano d’opera incida per più del cinquanta per cento dell’importo complessivo 
(essendo, invece, del tutto irrilevante il fatto che un determinato subcontratto sia pari o 
superiore al 2% del contratto principale, ovvero in assoluto a centomila euro). 
L’interpretazione prospettata sembra trovare un indiretto sostegno nell’analisi 
degli stessi lavori parlamentari della legge n. 166 del 2002. 
Nella stesura approvata dalla Camera, prima di subire variazioni al Senato, 
l’allora d.d.l. “infrastrutture” prevedeva (c. 4 dell’art. 7) una modifica al comma 12 
dell’art. 18 della legge n. 55/90 nei seguenti termini: “Le disposizioni di cui al presente 
articolo si applicano ai soli subappalti che siano di importo superiore al 2% 
dell’importo dei lavori affidati o di importo superiore a 100.000 euro; si applicano, 
altresì, alla sole forniture con posa in opera e noli a caldo che siano singolarmente di 
importo superiore a 100.000 euro e per le quali, inoltre, l’incidenza della mano d’opera 
e del personale, relativamente al cantiere cui si riferisce l’appalto sia superiore al 50 
per cento dell’importo del contratto. L’appaltatore trasmette al committente, prima 
dell’inizio delle prestazioni, una comunicazione concernente il nome del 
subaffidatario, l’oggetto e l’importo del contratto”. 
Sul punto, la “Commissione bicamerale Parlamentare di inchiesta sul fenomeno 
della criminalità organizzata mafiosa o similare” (cd. Commissione Antimafia), con 
riferimento a tale disposizione, ha espresso parere negativo sulla proposta di modifica 
proprio in considerazione del fatto che, nei termini proposti, “la sostituzione del primo 
periodo del comma 12, art. 18 della legge n. 55 del 1990, implica il venir meno di una 
specifica definizione di subappalto agli effetti della legge n. 55 e rischia così di 
ingenerare confusione sul piano classificatorio, posto che finirebbe con il creare 
un’area di lavori non riconducibile a nessuna parte della normativa”. 
Quindi, è la stessa “Commissione Antimafia” a non dubitare della valenza 
definitoria del comma 12 dell’art. 18, nella stesura introdotta dalla legge n. 415/98, e 
ad evidenziare la necessità che la stessa disposizione non sia modificata in termini tali 
da determinarne un superamento, nonché ad evidenziare la necessità che i subappalti 
non sfuggano, in alcun caso, alla sfera di operatività della “disciplina antimafia”.  
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Ora, le modifiche che, nel prosieguo dell’iter parlamentare, sono state apportate 
all’art. 7, comma 4, del d.d.l. infrastrutture in sede di esame del medesimo, sembrano 
del tutto coerenti con le indicazioni rese dalla Commissione Antimafia e, proprio alla 
luce di queste ultime, debbono essere oggetto di valutazione. 
Da un lato, evitando il rischio di incertezze e confusioni sul piano 
classificatorio, sarebbe stato mantenuto immutato il comma 12, dell’art. 18 (e, quindi, 
anche la relativa portata definitoria, seppure implicitamente modificandone i 
contenuti); dall’altro, tramite l’introduzione del comma 9, si è ritenuto di condividere 
la preoccupazione evidenziata da parte della Commissione di evitare che alcuni lavori, 
in ragione del relativo importo, potessero sfuggire alle cautele della disciplina: a tal 
fine, è stato, quindi, previsto (come si è detto, modificando, implicitamente, lo stesso 
comma 12), che per i subappalti di importo inferiore al due per cento del contratto 
principale ovvero, in assoluto, a centomila euro, i termini per l’autorizzazione fossero 
ridotti della metà; con ciò, ribadendo, appunto, la necessità di considerare anche tali 
contratti come subappalti. 
In estrema sintesi, andrebbe qualificato subappalto di lavori pubblici qualsiasi 
subcontratto in cui la mano d’opera incida per più del cinquanta per cento sull’importo 
complessivo dei lavori. Tale nozione, emergente dalla lettura sistematica dell’attuale 
art. 118 del Codice (già art. 18 della l. 55/90 e s.m.i.), rileverebbe in linea di principio, 
come già osservato, anche ai fini della fattispecie penalistica di cui alla l. 646/82 cit. 
Resterebbe, tuttavia, solo da comprendere perché il legislatore del nuovo 
Codice, anziché pervenire ad una formulazione unitaria di subappalto, abbia preferito 
riprodurre le precedenti non univoche previsioni, non consentendo cosi di pervenire ad 
una chiara e definitiva nozione dell’istituto. 
 
 
6. LE FATTISPECIE APPLICABILI NELLA FASE DI ESECUZIONE DELL’APPALTO: L’ART. 22 
DELLA LEGGE 13 SETTEMBRE 1982, N. 646 
La previsione dell’art. 22, legge 13 settembre 1982, n. 646253, si inserisce nello 
stesso contesto normativo esaminato nel paragrafo precedente con riferimento all’art. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
253 L’art. 22, l. 646/1982, prevede che: “L’eventuale custodia dei cantieri installati per la realizzazione di 
opere pubbliche deve essere affidata a persone provviste della qualifica di guardia particolare giurata. In 
caso di inosservanza della disposizione che precede, l'appaltatore e il direttore dei lavori sono puniti con 
l'arresto fino a tre mesi o con l'ammenda da euro 51 a euro 516”. 
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21 della stessa legge, anche se, dal punto di vista repressivo, in una prospettiva meno 
efficace. Questa disposizione, in particolare, risulta essere il risultato di esigenze 
pratiche, poiché nella prassi applicativa le misure di custodia adottate dall’impresa, si 
rilevano frequentemente insufficienti a salvaguardare le opere pubbliche in corso di 
esecuzione, rendendo opportuna l’introduzione di tale ipotesi sanzionatoria254. 
Si tratta di una fattispecie che mira a completare il quadro normativo delineato 
dalla legge 646/1982, nella direzione di un rafforzamento delle esigenze di trasparenza 
sottese all’aggiudicazione e all’esecuzione degli appalti pubblici, essendo evidente che 
la concessione di servizi di custodia abusiva costituisce uno dei più tradizionali 
strumenti di condizionamento mafioso dell’imprenditoria in generale. 
Infatti, si è riscontrata la presenza nei cantieri di persone collegate 
all’organizzazione che controllano lo stato dei lavori nell’interesse dell’associazione 
criminale di cui fanno parte. Non di meno, la custodia abusiva dei cantieri, 
storicamente, ha rappresentato una delle forma più diffuse di inquinamento illecito del 
sistema economico, utilizzato per intimidire gli onesti imprenditori. In questo contesto 
di difficile controllo dei cantieri, si è inserita la disposizione in esame, imponendo un 
obbligo di custodia attraverso l’impiego di guardie giurate particolari. Le spese che ne 
derivano sono sempre a carico dell’appaltatore che si è aggiudicato la commessa 
pubblica e, per effetto della previsione di cui all’art. 22, tale imposizione può essere 
ammessa solo laddove tutto ciò sia stato previsto nel bando di gara dall’ente pubblico 
appaltante. 
Rimangono, invece, esclusi da tale previsione, i cantieri installati per 
l’esecuzione di opere private, anche se per quest’ultimi sussiste un’analoga esigenza di 
evitare forme di intimidazione estorsiva, che renderebbe opportuno un allargamento 
della portata applicativa della norma de qua. Sono, altresì, escluse dalla sfera di 
applicazione di questa disposizione tutte quelle opere che, sebbene regolarmente 
appaltate, non sono finalizzate al perseguimento di un interesse pubblico, perché non 
possono essere qualificate come opere pubbliche. 
Dalla lettura dell’art. 22, l. 646/1982, appare evidente che il legislatore 
considera la custodia armata di un cantiere, dove è in corso di esecuzione un’opera 
pubblica, una prestazione estranea al normale rapporto contrattuale di appalto, anche 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
254 C. MACRÌ-V. MACRÌ, La legge antimafia. Commento per articolo della L. 646/1982 integrata dalle 
LL. 726 e 936/1982, Napoli, 1987, pp. 178-180. 
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se rappresenta uno strumento per prevenire eventuali turbative di ordine pubblico: 
quando la stazione appaltante impone tale obbligo, la custodia armata all’interno del 
cantiere deve essere affidata a soggetti in possesso della qualifica professionale di 
“guardia giurata particolare”, scelti sulla base delle disposizioni vigenti in materia in 
materia di pubblica sicurezza.  
Si tratta di un reato contravvenzionale di minore gravità rispetto alle altre 
fattispecie prevista dalla legislazione antimafia, anche in considerazione del fatto che, 
nei confronti di questa ipotesi delittuosa deve ritenersi ammissibile il procedimento di 
oblazione previsto dall’art. 162 bis c.p., applicabile per le ipotesi di contravvenzioni 
punite con pene alternative. Tuttavia, trattasi di norma di non secondaria valenza 
simbolica, per effetto della sua natura di reato proprio applicabile nei confronti 
dell’appaltatore e del direttore dei lavori, anche nelle ipotesi di comportamenti colposi, 
nel caso in cui i soggetti attivi del reato hanno omesso di esercitare i loro poteri di 
vigilanza e di controllo sul personale dell’impresa, consentendo che la custodia armata 
del cantiere venga affidata a soggetti sprovvisti della qualifica sopra descritta. 
Autorevole dottrina ha auspicato che la norma in esame sia estesa anche ad 
altre categorie soggettive, quantomeno a titolo di concorso nel reato proprio da parte di 
soggetto privo della qualifica di appaltatore o di direttore dei lavori. E in questo 
contesto, ad esempio, si ipotizza l’ammissibilità della responsabilità a titolo di 
concorso del direttore tecnico, del direttore amministrativo, del capo cantiere e anche 
dei funzionari pubblici che abbiano omesso di esercitare i loro poteri di vigilanza sui 
lavori pubblici in corso di esecuzione (ad esempio, il R.U.P.)255. 
Quello che è fondamentale evidenziare in queste pagine, è che l’obiettivo 
prioritario della previsione contenuta nell’art. 22 della l. 646/1982, è quello di 
impedire l’affidamento di ogni forma di custodia armata di cantieri dove sono in corso 
di svolgimento lavori pubblici che non sia rispettosa delle leggi di pubblica sicurezza 
vigenti, o comunque che attribuisca la vigilanza di tali luoghi di lavoro a soggetti 
assunti in violazione delle norme preposte a tutela di tale settore.  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
255 È questa la posizione, peraltro isolata nel dibattito dottrinario, assunta da C. MACRÌ-V. MACRÌ, op. 
cit., p. 182, che ritengono di dovere estendere nella sua massima portata il giudizio su ogni eventuale 
forma di culpa in vigilando che si dovesse riscontare in capo ai soggetti impegnati nella realizzazione di 
un appalto pubblico. Tuttavia, sembra che una tale posizione non sia condivisibile del tutto, per il 
pericolo che la soluzione applicativa proposta possa concretizzare un’ipotesi di analogia in malam 
partem del precetto normativo di cui all’art. 22, l.646/1982, che al contrario prevede la punibilità solo 
per gli appaltatori e direttori dei lavori. 
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Tutto questo nel convincimento che anche nelle ipotesi di concessione di lavori 
pubblici in subappalto, l’imprenditore aggiudicatario dell’appalto, rimane l’unico 
responsabile per la realizzazione dei lavori pubblici oggetto dell’aggiudicazione, sulla 
cui corretta esecuzione la Pubblica amministrazione ripone la sua fiducia istituzionale 
e contrattuale, imponendogli di vigilare, unitamente al direttore dei lavori, sulla 






UN’ANALISI COMPARATISTICA IN PROSPETTIVA DE IURE CONDENDO 
 
SOMMARIO: 1. Le fattispecie poste a tutela delle gare pubbliche nei principali 
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1. LE FATTISPECIE POSTE A TUTELA DELLE GARE PUBBLICHE NEI PRINCIPALI 
ORDINAMENTI CONTINENTALI DI CIVIL LAW. IL CODICE PENALE TEDESCO 
Al fine di correggere alcune lacune ed incongruenze da cui è affetta la materia 
oggetto del presente studio, appare a questo punto opportuno volgere lo sguardo agli 
ordinamenti vicini per avere una visione più chiara e, perché no, anche da prospettive 
diverse. Questo, poiché l’analisi del diritto comparato -sempre sotto il profilo 
penalistico- può essere utile per fornire strumenti nuovi anche al nostro diritto 
interno256. 
I reati che più assomigliano a quelli descritti nel capitolo II della presente 
trattazione, cioè gli artt. 353 e ss. c.p., si ritrovano nel Codice penale tedesco inseriti 
nel titolo ventiseiesimo, tra i reati contro la libera concorrenza, è rubricato “Accordi 
restrittivi della concorrenza nelle gare d’appalto”257. 
Questa disposizione, come del resto il titolo ventiseiesimo nella sua interezza, è 
stata introdotta nello Strafgesetzbuch ad opera dell’art.1, n.3 della legge 13 agosto 
1997, in materia di lotta alla corruzione. La norma nel primo comma punisce, con 
l’irrogazione di una pena detentiva fino a cinque anni di reclusione, chiunque, in una 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
256 Al riguardo, si veda ad esempio E. DOLCINI-G.MARINUCCI, Note sul metodo della codificazione 
penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 409, hanno osservato come “..i punti più alti del processo di 
codificazione sono stati raggiunti quando la progettazione è stata preceduta e accompagnata da ricerche 
comparatistiche, indagini criminologiche e rilevazioni sulla prassi giurisprudenziale”. 
257  Come ha avuto modo di osservare G. DANNECKER, in AA.VV., NomosKommentar 
Strafgesetzbuch, a cura di U. Kindhäuser - U. Neumann - H.U. Paeffgen, Baden-Baden, 2010, p. 2356, 
l’antecedente storico del paragrafo 298 corrisponde al 270 del codice penale prussiano del 1851 che 
puniva la violenza degli incanti. Quest’ultimo, a sua volta, ricorda le analoghe disposizioni contenute 
nel codice del Regno delle due Sicilie del 1819 e in quello Sardo-Italiano del 1859 giacchè era prevista 
una elencazione tassativa dell’oggetto degli incanti, presentando altresì analogie con l’attuale art. 353 
c.p. laddove colpiva le medesime condotte. 
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gara per l’aggiudicazione di un appalto per la fornitura di beni o servizi, formula 
un’offerta basata su un accorso illecito che ha come scopo quello di indurre 
l’organizzazione della gara ad accettare un’offerta predeterminata. Nel secondo 
comma si estende il trattamento sanzionatorio agli illeciti commessi nell’ambito delle 
licitazioni private indette per l’assegnazione dei contratti. Infine, nell’ultimo comma, è 
delineata una causa personale di “revoca” della punibilità in favore del soggetto che 
abbia impedito l’aggiudicazione della gara “viziata” e in caso del c.d. “pentimento 
operoso” (tätige Reue)258. 
In particolare, il legislatore ha dichiarato esente da pena colui il quale, dopo la 
presentazione dell’offerta, volontariamente impedisca che l’organizzatore accetti la 
proposta o corrisponda la sua prestazione. Se l’organizzatore non l’accoglie, ovvero 
non assolve alla sua obbligazione, per cause indipendenti dall’attività posta in essere 
dall’agente, questi non è punito quando, perlomeno, si sia volontariamente e 
seriamente adoperato per evitare l’approvazione dell’offerta o l’esecuzione della 
controprestazione.  
Secondo taluni, la disposizione in esame mirerebbe a proteggere la libertà di 
concorrenza in quanto tale e non, come avviene nel nostro sistema giuridico, in vista 
della tutela di un bene finale, assimilato alla necessità di assicurare alla Pubblica 
amministrazione una contrattazione onesta e conveniente; a parere di altra parte della 
dottrina, invece, la fattispecie in analisi veglierebbe sulla libera concorrenza nello 
specifico contesto delle gare d’appalto, con la logica conseguenza che, in simile 
prospettiva esegetica, la garanzia di siffatto interesse diventerebbe strumentale alla 
salvaguardia dell’aspettativa della stazione appaltante di ingaggiare il migliore 
offerente sul mercato. 
Infatti, da parte di tale ultimo orientamento di pensiero si aggiunge che, accanto 
al bene “libera concorrenza nelle gare d’appalto”, il paragrafo 298 custodisce anche il 
patrimonio del soggetto che indice la gara e degli altri concorrenti259. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
258 In tal senso, tale previsione rappresenta una sorta di compensazione volta a bilanciare una forma di 
anticipazione della tutela penale che si realizza nel paragrafo 298, dove si punisce una condotta di tipo 
“preparatorio” per la lesione dell’interesse a che la gara la vinca colui il quale depositi l’offerta più 
competitiva, qual è la presentazione di un’offerta basata su un accordo illecito a prescindere se la stessa 
venga poi accettata dalla stazione appaltante e indipendentemente da ogni indagine circa la sua 
convenienza economica. 
259 Così, K. KÜHL, in AA.VV., Strafgesetzbuch mit Erläuterungen, a cura di K.Lackner - K- Kühl, 
Monaco, 2011, p.1123. Tali autori, peraltro, avendo anche loro individuato la libertà di concorrenza 
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La dottrina ha sottolineato come il paragrafo 298 delinei una fattispecie di 
pericolo astratto poiché, ai fini dell’integrazione del reato, non è richiesto al giudice di 
accertare né la produzione di un danno alla procedura né la creazione di una situazione 
di concreto pericolo per il corretto sviluppo della stessa, essendo sufficiente dimostare 
la presentazione di un’offerta fondata su un patto illecito e diretta a indurre la stazione 
appaltante ad accettare una predeterminata proposta a prescindere dalla ricorrenza di 
un reale ed effettivo turbamento dell’iter di gara. 
A nostro avviso260, tuttavia, se il bene tutelato è la libera concorrenza e non 
l’ordinato andamento del corso della gara pubblica o il suo esito, la presentazione di 
un’offerta frutto di accordi definiti in guisa da restringere la libertà di azione dei 
partecipanti alla gara già configura una lesione e non una semplice messa in pericolo 
dell’interesse protetto. Inoltre, in Germania, si è apportata una generale tutela alle aste, 
siano esse licitazioni private, pubblici incanti, appalti-concorso o trattative private 
precedute da gare soggette a regole predeterminate e siano esse organizzate da un 
soggetto pubblico o privato. 
Un ulteriore tratto distintivo rispetto alla disciplina italiana è rinvenibile 
laddove il legislatore tedesco ha inteso circoscrivere la tutela a quelle gare finalizzate 
all’aggiudicazione di appalti per la fornitura di beni o servizi, estromettendo coì dal 
raggio di operatività della fattispecie tutte le ipotesi in cui il soggetto il quale indice 
l’asta tenti, ad esempio, semplicemente di alienare un bene. D’altro canto in dottrina, 
diversamente da quanto si ritiene nel nostro Paese, si è sottolineato come non 
assumano rilievo penale quelle condotte realizzate nelle fasi preliminari alla gara, con 
la conseguenza che resterebbero relegate nell’area del penalmente irrilevante quelle 
intese definite prima del formale avvio della procedura selettiva. 
Viene considerato illecito il patto confliggente con il “Gesetz gegen 
Wettbewerbsbescrankungen (GWB)”, che, in sintesi, proibisce le convenzioni tra 
imprese concorrenti o le decisioni di associazioni di imprese e le pratiche concordate 
che abbiano per oggetto  o per effetto di impedire, restringere o falsare la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
quale bene principale protetto, hanno tenuto a precisare come la norma de qua sia volta a tutelare un 
interesse sovraindividuale collocandosi sulla stessa linea delle fattispecie che puniscono i delitti in 
materia economica e ambientale. 
260 N. MADÌA, La tutela penale della libertà di concorrenza nelle gare pubbliche, cit., p. 362 e ss. 
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concorrenza261. 
Da ciò, deriva una conseguenza immediata in tema di soggetto attivo del reato 
giacchè il GWB menziona solo gli accordi restrittivi della concorrenza conclusi tra 
imprenditori o tra associazioni di imprese. Ne segue, che il reato de quo potrebbe 
essere commesso solo da persone fisiche le quali agiscano in nome e per conto di 
organismi imprenditoriali.  
Al medesimo proposito, si è osservato come gli accordi conclusi tra un 
offerente e l’organizzatore della gara e non direttamente con altri imprenditori 
concorrenti, sebbene idonei a influire sulla libera dialettica economica nell’ambito 
della procedura, non si pongano in diretto contrasto con il GWB. Per tale motivo, la 
giurisprudenza ha affermato che la rilevanza penale di queste condotte dipende dalla 
partecipazione agli stessi di almeno due soggetti tra quelli indicati nello stesso GWB.  
Nella legislazione tedesca non compare neppure una specifica nozione di intesa 
giuridicamente rilevante, di talchè, anche con riferimento a tale concetto, occorre 
rifarsi a quanto previsto dalla normativa generale Antitrust. Da questa prospettiva, 
allora, assumeranno rilevanza soltanto quegli accordi, effettivamente conclusi anche 
senza particolari formalità, aventi l’attitudine di mettere a repentaglio l’autonomia 
imprenditoriale e la libera concorrenza262.  
Peraltro, non è necessario che il concetto illecito sia orientato a indurre la 
stazione appaltante ad accettare un’offerta predeterminata, essendo sufficiente che, in 
ragione del suo contenuto intrinseco e dell’intenzione che ha mosso gli agenti, il 
negozio sia oggettivamente e soggettivamente diretto a questo scopo, o, rectius, 
“fisiologicamente” strumentale anche a questa evenienza. Basti pensare alle c.d. intese 
orizzontali, volte cioè alla ripartizione tra imprese operanti al medesimo livello 
produttivo dei mercati in senso geografico. Qui, i diversi partecipanti alla gara, si 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
261 In tale prospettiva, ha osservato G.HEINE, in AA.VV., Stragesetzbuch Kommentar, a cura di Adolf 
Schönke - Horst Schröder, Monaco, 2001, p. 2330, che gli accordi tra operatori economici, compresi 
quelli intervenuti tra coloro i quali prendono parte alla gara, sono quindi generalmente ammessi. Gli 
stessi assumono rilevanza penale soltanto quando siano vietati dalla legge Antitrust. Di talchè, singoli 
accordi tra imprenditori per acquistare, ad esempio, beni in comune, non rientrano nell’area del 
penalmente rilevante ai sensi dell’art.4, co.1, GWB, semprechè non si traducono in patti non consentiti 
(ad esempio, costringendo gli imprenditori a rifornirsi dagli altri compartecipanti all’accordo). 
262 Nello stesso senso G. DANNECKER, ha messo in luce come esulino dall’area d’incidenza della 
norma in esame i casi di più imprenditori che alla luce del sole si accordino, ad esempio costituendo 
Consorzi o Raggruppamenti temporanei di impresa, per unire le forze e presentare un’offerta congiunta 
laddove le dimensioni o la complessità dell’appalto rendano più agevole e concorrenziale la 
predisposizione di una proposta adeguata. 
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impegnano anche, seppure in via indiretta, a non compromettere la possibilità di 
aggiudicarsi un lavoro per l’impresa titolare della zona in cui è indetto l’appalto. In 
merito, si è infatti osservato in dottrina che risulta sufficiente che l’offerta costituisca 
l’oggetto e lo scopo oggettivo di un compromesso antigiuridico, ossia di un patto in 
contrasto con la normativa Antitrust, più volte citata. 
Inoltre, contrariamente, a quanto prevede il legislatore italiano, il quale, 
adoperando il termine “collusioni” ha preteso che gli accordi tra i concorrenti, oltre ad 
essere illeciti debbano altresì rimanere segreti, in Germania non ha rilievo il fatto che 
l’intesa antigiuridica sia stata stipulata in modo trasparente o con modalità tali da 
renderla irriconoscibile da parte del soggetto che esperisce la gara ovvero con soggetti 
appartenenti alla stessa stazione appaltante e in grado di impegnare contrattualmente la 
medesima. Costruendo in tali termini la fattispecie, il legislatore ha voluto 
ricomprendere nello spettro repressivo della norma qualunque transazione diretta ad 
alterare il libero esplicarsi della dialettica economica nel corso della procedura, a 
prescindere dalle sue caratteristiche intrinseche. 
Per quanto concerne la consumazione del reato, questa avviene nel momento in 
cui viene depositata l’offerta frutta dell’ “accordo” antigiuridico tra i soggetti 
partecipanti alla gara, indipendentemente dal fatto se la stessa abbia poi concretamente 
turbato la gara o modificato il suo risultato, effettivamente influenzando le scelte della 
stazione appaltante. Non è così necessario che l’offerta sia conosciuta o accettata da 
quest’ultima, essendo sufficiente che la stessa sia presentata in ossequio alla disciplina 
di gara e, dunque, in forma idonea a venire vagliata263. 
Infine, con riferimento all’elemento soggettivo, dovendo l’accordo essere 
contrario alla disciplina posta a tutela della libera concorrenza, si richiede il dolo, 
inteso come consapevolezza e coscienza dell’antigiuridicità del negozio, elemento 
indispensabile della fattispecie in esame. 
 
 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
263 Su tale argomento, alcuni AA. contestano la tesi di quanti hanno sostenuto che il reato si consuma 
alla scadenza del termine utile per ritirare le offerte giacchè il semplice deposito dell’offerta frutto di un 
accordo illecito è suscettibile di arrecare un pericolo alla libera concorrenza nella procedura di gara. 
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2. IL CODICE PENALE SPAGNOLO 
L’art. 262 del Codice penale spagnolo, inserito nel titolo XIII, dedicato ai 
delitti contro il patrimonio e contro l’ordine socio-economico e, più in particolare, nel 
capitolo VIII contenente i delitti avente a oggetto l’alterazione dei prezzi nelle gare e 
nelle “subaste” pubbliche264, punisce diverse condotte e, in particolare: coloro i quali 
chiedono doni o promesse per non partecipare a una gara o a una subasta pubblica; 
coloro i quali tentano di allontanare dalla gara gli offerenti per mezzo di regali, 
minacce, promesse o qualunque altro artificio; coloro che si accordano tra loro al fine 
di alterare il prezzo dell’aggiudicazione; coloro che fraudolentemente fanno fallire o 
abbandonano l’asta avendo ottenuto l’aggiudicazione del bene o del servizio oggetto 
della gara. La pena è della detenzione da uno a tre anni e della multa da 12 a 24 mesi. 
Inoltre, i compilatori del 1995, allo scopo di conferire un maggior effetto 
deterrente alla fattispecie in esame, hanno aggiunto la pena speciale della 
inabilitazione a concorrere alle aste giudiziarie e, in caso di gare indette dalla Pubblica 
amministrazione, l’inabilitazione si estende anche alla possibilità di contrattare con i 
pubblici poteri per un arco di tempo di pari durata. Tale pena si applica all’agente, alla 
persona giuridica o all’impresa da lui rappresentata. 
In modo particolare con riferimento alle prime tre condotte incriminate, la 
fattispecie prevede una tutela fortemente anticipata poiché non si richiede l’effettivo 
turbamento d’asta, essendo solo necessario che gli agenti agiscano con la finalità di 
non prendere parte alla procedura o provino soltanto ad allontanare gli offerenti o si 
accordino tra loro con lo scopo di modificare il prezzo di aggiudicazione dell’asta265. 
Taluni hanno sostenuto che l’art. 262 ha come oggetto il patrimonio dei singoli 
creditori o dello stesso debitore nel caso di subasta finalizzata alla vendita di un bene, 
dell’ente pubblico che indice la gara nel caso di gare per l’aggiudicazione di appalti. 
Altri hanno sottolineato come la fattispecie de quo protegga un bene di natura 
collettiva individuabile nella politica economica dei prezzi. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
264 Il riferimento a “los concurso” non figurava nell’art. 539 del codice precedentemente in vigore e il 
suo inserimento nell’art. 262 del codice del 1995 è servito per includere nell’area d’incidenza della 
norma quelle procedure aventi a oggetto l’affidamento di lavori, servizi, forniture et similia. Infatti, con 
il termine “subasta” si definisce solo quella procedura volta a consentire l’acquisto di beni o prodotti al 
miglior prezzo. In argomento, G. QUINTERO OLIVARES, sub art. 262 c.p., in AA.VV. Commentarios 
al nuovo código penal, a cura di G. QUINTERP OLIVARES - F. MORALES PRATS, Madrid, 2001, p.1217. 
265 Così, F. MUŇOZ CONDE, Derecho penal, Valencia, 2002, p. 497, il quale ha sottolineato come 
l’ultima condotta incriminata preveda la realizzazione di un risultato dannoso per la procedura; risultato 
dannoso implicito nella condotta di abbandono dell’asta. 
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La norma incriminatrice in esame, come l’art. 353 c.p., si atteggia ad articolo a 
più fattispecie con la conseguenza che la realizzazione di più condotte tra quelle 
incriminate nell’ambito della medesima procedura integra sempre un solo reato e non 
un concorso di reati. Quantomeno con riferimento ai doni e alle promesse, la norma 
punisce una vera forma di istigazione alla corruzione, impostata sui concetti 
“prestazione” e “controprestazione”, essendo, peraltro, irrilevante, ai fini della 
punibilità di colui il quale richiede doni o promesse per non partecipare alla gara o di 
colui il quale li offre per allontanare altri dalla procedura, che la proposta venga 
effettivamente accolta. Secondo parte maggioritaria della dottrina, l’esplicito 
riferimento nel secondo comma all’ipotesi che la subasta sia indetta dalla Pubblica 
amministrazione sta a significare, al contrario, che la fattispecie delineata nel primo 
comma della disposizione estende il suo raggio di azione anche alle gare indette da 
privati. 
A parere di altra parte della dottrina, le gare indette da privati restano escluse 
dallo spettro operativo della fattispecie in coerenza con la natura socio-economico del 
bene protetto. L’espressione “concurso o subasta publicás” denota che la procedura, 
per rientrare nell’alveo della norma, debba essere aperta a qualunque offerente266. 
Infine, per quanto attiene all’elemento soggettivo, si tratta di un reato a dolo 
specifico con l’effetto che se l’agente persegue una finalità diversa da quella di alterare 
un’asta pubblica ben si potranno configurare altre e diverse fattispecie criminose ma 
non quella de qua. 
Con riferimento, invece, al recepimento delle Direttive 17 e 18 del 2004, si 
deve sottolineare che per la Spagna tale operazione è stata particolarmente difficile. 
Tale difficoltà è testimoniata dal ritardo accumulato nell’approvazione delle leggi di 
recepimento, rispettivamente avvenute nel 2007 sia per i settori speciali che per quelli 
ordinari e nella successiva entrata in vigore nel 31 aprile 2008.  
La Spagna, dunque, ha scelto di tenere differenziate le discipline dei settori 
ordinari e dei settori speciali, così come hanno fatto le direttive sopra citate, e 
diversamente dal legislatore italiano che le ha accorpate nel Codice dei contratti, pur 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
266 C. Vazquez Iruzubieta, Tratado de derecho penal. Parte general, Buenos Aires, 1998, p. 405, ha 
notato che per “subasta publica” si intende la gara a cui ha accesso un pubblico indeterminato di 
offerenti (la nostra procedura aperta), e non quella in cui l’organizzazione invita un numero chiuso e 
determinato di soggetti ben identificati (procedura ristretta o senza previa pubblicazione del bando di 
gara). 
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conservando con quest’ultimo alcune similitudini inserendosi in un quadro normativo 
in entrambi i casi di “diritto amministrativo”. 
Tuttavia, il legislatore spagnolo sembra comprendere che una appropriata 
regolazione della fase di gara non può sostituirsi alla disciplina che deve essere 
altrettanto attenta, delle fasi che precedono la gara e che la seguono.  
La legge spagnola, infatti, dedica maggiore attenzione ai momenti della 
preparazione del contratto, ad esempio, la progettazione e le fasi preliminari, e alla fase 
esecutiva del rapporto, a fronte della normativa italiana, più attenta a regolare la sola 
fase dell’affidamento. L’avvio dell’iter che porta alla realizzazione delle opere è, 
inoltre, preceduto dalla redazione di documenti di pianificazione e programmazione, 
anche a carattere strategico, di grande impatto e rilevanza, in relazione ai diversi settori 
di intervento, come, ad esempio, il c.d. Plan Estrategico de Infraestructuras y 
Transporte che si riferisce al solo settore delle infrastrutture di trasporto, con validità 
di medio lungo termine per gli anni 2005-2020, ma che dimostra la grande importanza 
nel sistema spagnolo delle fasi della pianificazione e della programmazione a monte 
dell’indizione delle procedure di affidamento.  
Il legislatore spagnolo mostra di comprendere che non vi può essere una buona 
gara senza adeguate attività preliminari di pianificazione appunto ma anche di 
progettazione; d’altra parte, anche la migliore gara, soprattutto per contratti di lunga 




3. IL CODICE PENALE FRANCESE 
Il Codice penale francese si presenta come un testo prudente e come tale segno 
della continuità  con la codificazione precedente.  
La codificazione del 1994, in via di prima approsimazione, ha due obiettivi 
dichiarati che fanno riferimento, il primo, alla tutela dei diritti umani; il secondo come 
principio di legalità, il quale, mentre per il giurista italiano è un principio fondamentale 
avente la funzione di certezza del precetto e la garanzia del cittadino contro il rischio 
di possibili eccessi da parte dei poteri dello Stato diversi da quello legislativo, il 
sistema francese lo concepisce essenzialmente in chiave di conoscibilità e 
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comprensibilità della norma penale da parte del cittadino, da cui deriva la volontà dii 
semplificare il linguaggio e di renderlo maggiormente accessibile.  
L’art. 432-14 del Codice penale francese - denominato delitto di “Favoritismo” 
o anche più comunemente di “Concessione di un vantaggio ingiustificato”-, la cui 
attuale formulazione si deve alla legge n. 95-127 dell’8 febbraio 1995, punisce con la 
detenzione di due anni e l’ammenda di trentamila euro soggetti investiti di particolari 
qualifiche pubblicistiche (si potrebbe anche assimilare tali figure ai pubblici ufficiali o 
agli incaricati di pubblico servizio o, comunque, a soggetti che ricoprono uffici elettivi 
o che esercitano funzioni di rappresentante, amministratore o agente dello Stato, di 
comunità territoriali, di istituzioni pubbliche, di società miste, di interesse nazionale, 
con il comune denominatore di erogare servizi pubblici, e di società miste locali267), i 
quali procurano o tentano di procurare ad altri un vantaggio ingiusto attraverso un atto 
contrario alle disposizioni legislative o regolamentari volte a garantire la libertà di 
accesso e l’uguaglianza dei candidati nel mercato pubblico e nell’affidamento di 
servizi o forniture pubblici268. 
La disposizione in esame risulta collocata nella parte speciale del Codice, nel 
Titolo III, tra i reati che puniscono le offese all’autorità dello Stato, nel Capitolo II, 
dedicato ai reati contro la Pubblica amministrazione commessi da persone esercenti 
una pubblica funzione, all’interno della Sezione III, che raccoglie le fattispecie 
deputate a sanzionare la violazione dei dover di probità e, da ultimo, nel Paragrafo 4 
che occupa interamente ed è intitolato “Delle offese a la libertà di accesso e 
all’uguaglianza dei candidati in un mercato pubblico e nell’affidamento dei servizi 
pubblici”. 	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
267 Così, B. A. PIREYRE, voce Marchés publics (Favoritisme), in Encyclopédie Dalloz. Pénal, Pt. spec., 
2004, p. 3 e ss., il quale aveva sottolineato come la Francia (ma lo stesso avviene in Italia) non fosse 
prevista per questo reato la responsabilità delle persone giuridiche. 268	  In merito, sempre PIREYRE, voce Marchés, op. cit., p. 5, ha osservato come, per ingiusto 
vantaggio, si debbano intendere tutti gli atti materiali, amministrativi o giudiziari che determinano una 
violazione dei principi di parità di accesso e di trattamento dei candidati nelle gare pubbliche. Inoltre, 
altri autorevoli Autori, hanno evidenziato come il diritto francese, in materia di pratiche lesive della 
concorrenza, sia attraversata da un movimento di depenalizzazione sia sotto il profilo della restrizione 
dell’ambito applicativo delle fattispecie penali, sia sotto quello della limitazione all’attivazione di 
procedimenti penali per quelle ancora costituenti reato. Infatti, in relazione a tali ipotesi criminose, a 
fronte della loro astratta qualificazione in termini di illecito penale, si incardina una procedura difronte 
al Conseil de la Concurrence, dotato di una serie di poteri (anche cautelari e di irrogazione di sanzioni 
pecuniarie in caso di mancata osservanza a quest’ultime) che tende a sostituire il processo penale, il 
quale si potrà tenere o per citazione diretta o per trasmissione degli atti da parte del Conseil, ma sempre 
in via residuale. 
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L’introduzione di tale previsione si giustifica co l’esigenza di tutelare quelle 
procedure amministrative funzionali a garantire una efficiente e corretta allocazione 
delle risorse pubbliche. La fattispecie de qua ha provocato in dottrina talune 
perplessità dal punto di vista della sua legittimità costituzionale, con particolare 
riferimento alla sua compatibilità con il principio di legalità, nella  misura in cui 
collega l’insorgenza della responsabilità penale alla violazione di disposizioni il più 
delle volte di natura regolamentare, il cui contenuto, inoltre, viene spesso definito 
attraverso delle circolari esplicative che, in quanto tali, possono facilmente risultare 
ignorate dai destinatari del precetto penale. 
Tuttavia, si è osservato, il principio di legalità risulta rispettato in virtù del 
rilievo secondo cui è stato comunque il legislatore a descrivere il precetto e a 
determinare la pena applicabile, cosicché è sembrato sottendere il fautore di tale linea 
di pensiero, le fonti di rango inferiore alla legge intervengono a fornire mere 
specificazioni tecniche di una prescrizione normativa già sufficientemente delineata269. 
Inoltre, sempre parte della dottrina ha osservato come, al pari di quanto già asserito 
con riferimento alla disciplina italiana, fuoriescano dal raggio di azione della 
fattispecie incriminatrice quelle condotte di manipolazione consumate dopo 
l’aggiudicazione del contratto, sempreché, si è specificato, l’agente non abbia agito in 
esecuzione di un accordo fraudolento concluso in precedenza con l’autore materiale 
del reato, potendo, in simile evenienza, essere ritenuto responsabile dell’illecito a titolo 
di concorso di persone nel reato. Secondo altri, il reato sarebbe punibile 
indifferentemente a titolo di dolo o di colpa. 
Infine, si deve notare come il giudice penale, ai sensi dell’art. 111-5, abbia 
nelle proprie mani un ampio potere di sindacare la legalità dell’atto amministrativo ai 






	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  




Dobbiamo trarre le fila di questo lungo discorso, certo con l’intento di 
sviluppare una riflessione piuttosto che con la presunzione di chiudere un dibattito, 
fortemente sentito sia in dottrina che in giurisprudenza, ma anche con l’obbligo di 
fornire dei punti di riferimento e dei criteri di lettura.  
Nella materia degli appalti si riflette grandemente la credibilità, interna ed 
esterna, del nostra Paese, soprattutto con riguardo alla trasparenza del gioco 
concorrenziale, alla compiutezza e buona qualità delle opere realizzate e, quindi, alla 
correlata effettività della tutela offerta dallo strumento preventivo e sanzionatorio 
contro il persistente dilagare del malaffare. 
Dall’analisi svolta si può ricavare una prima considerazione: nessuna fase della 
procedura di contrattazione pubblica, nessun meccanismo di aggiudicazione, nessun 
passaggio procedurale è al riparo dal rischio di un’interferenza arbitraria da parte delle 
organizzazioni criminali. 
Il settore delle gare ad evidenza pubblica, infatti, si pone a cavallo tra le regole 
della funzione amministrativa e quelle di mercato. Le strategie di contrasto 
dell’infiltrazione mafiosa devono, pertanto, contribuire ad assicurare la concorrenza 
effettiva in un contesto quanto più possibile trasparente, ma anche consolidare una 
prassi di controlli sulle varie fasi, dal progetto preliminare, definitivo ed esecutivo, 
all’attuazione e al collaudo, ove attualmente manca una garanzia effettiva del rapporto 
costi – benefici, non garantendo la qualità dell’opera o la necessità reale del servizio o 
della fornitura.  
La filiera dell’opera pubblica, a tutt’oggi, resta un fenomeno alquanto opaco. 
La normativa di riferimento e la prassi agevolano la trasparenza solo in modo 
declamatorio. La prima alimentando un contesto che consente di mantenere intatta le 
possibilità di scambi occulti; la seconda sfruttando istituti ad alto tasso di 
manipolazione, come l’urgenza procurata, per poter gestire le gare con un 
ampliamento abnorme della scelta discrezionale. 
Per quanto concerne, in particolare, i delitti contro la Pubblica amministrazione 
(si veda capitolo II), poiché le fattispecie poste a protezione degli incanti, pur 
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tutelando, in via immediata, la libertà di concorrenza, sono finalizzate a garantire alla 
P.A. una contrattazione giusta e vantaggiosa, sarebbe indicato presidiare direttamente 
siffatto interesse. 
In questo senso, con specifico riguardo all’art. 353 c.p., appare preferibile 
sanzionare, non già il mero turbamento della procedura di gara, bensì l’alterazione del 
suo risultato. In fondo, ciò che sta a cuore al legislatore è la salvaguardia della corretta 
gestione delle risorse della Pubblica amministrazione, di talché risulta opportuno 
colpire quelle condotte realmente lesive di questo interesse. Per tale via, si 
eviterebbero anche tutte quelle incertezze che il concetto di “turbamento”, attesa la sua 
vaghezza, ingenera. L’interprete avrebbe un indicatore sicuro sulla base del quale 
valutare la sussistenza della fattispecie, dovendosi limitare ad accertare se l’esito della 
gara sia uguale a quello che si sarebbe avuto nel caso in cui le regole della concorrenza 
si fossero liberamente esplicate.  
D’altronde, anche al fine di superare tutte quelle incongruenze che affliggono 
l’art. 354 c.p., a parere di chi scrive, sarebbe appropriato abrogare tale fattispecie 
(peraltro, di fatto, caduta in desuetudine), prevedendo in un comma -da aggiungere allo 
stesso art. 353 c.p.- sulla falsariga di quanto era già contemplato nell’art. 299 del 
Codice Zanardelli, che la stessa pena si applichi a coloro i quali, a causa dei ( e non 
“per”) doni o delle promesse di cui al comma 1, si astengano o si allontanino dalla gara 
in modo da impedirla o da modificarne l’esito. In questa ottica, sarebbe, altresì, 
necessario espellere l’art. 353 bis c.p., dal momento che, in un sistema improntato alla 
prevenzione di eventi a cui sia collegato un danno diretto al soggetto organizzatore 
della gara, non si scorgerebbero giustificazioni razionali atte a legittimare l’autonoma 
incriminazione di contegni da cui non si generi neppure un turbamento all’interno di 
una procedura selettiva. 
Sarebbe, inoltre, fortemente auspicabile, assicurare una tutela generalizzata per 
le procedure di affidamento di commesse, senza chiusure di sorta agli abusi perpetrati 
in determinati meccanismi selettivi, ampliando il raggio di azione dell’art. 353 c.p., il 
quale dovrebbe comprendere anche l’ipotesi dell’appalto concorso, alle gare che 
precedono la trattativa privata e alle c.d. spese in economia, in sintonia, peraltro, con la 
logica che ha indotto il legislatore, di recente, a non limitare l’area di tutela del nuovo 
art. 353 bis c.p. solo alle fasi preliminari di un pubblico incanto o di una licitazione 
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privata. E questo anche sulla scorta del dato empirico-criminologico, alla stregua del 
quale la trattativa privata, in particolar modo, da procedure di carattere eccezionale, si 
sono tramutate, nel corso degli anni, in sistemi maggiormente usati dalle 
amministrazioni pubbliche, assurgendo a terreno di coltura ideale per gravi arbitri, in 
ragione degli ampi spazi di manovra riconosciuti in questi ambiti ai pubblici poteri 
nella scelta del soggetto con cui addivenire alla contrattazione. 
Infine, sarebbe doveroso inglobare nell’orbita repressiva delle fattispecie in 
esame, anche tutte le aste private dirette da un pubblico ufficiale o da persona 
legalmente autorizzata, trattandosi di procedure assai diffuse e in rapida evoluzione, 
basti pensare alle vendite di oggetti tramite internet o attraverso una emittente 
televisiva. 
Per quanto concerne l’azione dell’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici in 
ordine all’osservanza da parte delle amministrazioni aggiudicatrici dei principi di 
legittimità, trasparenza ed economicità delle commesse pubbliche, questa non appare 
direttamente assistita dall’erogazione di sanzioni adeguate alle stazioni appaltanti 
riservate invece alle imprese. Allo stato attuale, infatti, la richiesta di riesame delle 
decisioni di aggiudicazione è stata riconosciuta solo in via giurisprudenziale, ma non 
in via normativa. L’Autorità chiede di far conoscere quale sia stata la valutazione del 
rilievo, ma non vi è un obbligo, sancito da una norma, per le amministrazioni di 
motivare il loro eventuale discostarsi dalle decisioni dell’Autorità. 
Da un punto di vista dell’assetto normativo, poi, è ormai comune acquisizione 
che più si moltiplicano le norme, più si rendono di difficile esecuzione i procedimenti; 
più si prevedono passaggi, più si appesantisce il processo di aggiudicazione ed 
esecuzione e, di conseguenza, c’è più spazio per l’insinuarsi dell’organizzazione 
mafiosa. Di qui l’importanza, al fine della lotta contro la criminalità, delle azioni di 
semplificazione dei procedimenti, intrapresa dal Governo.  
Certo, la garanzia di una concorrenza effettiva nessuno la può fornire in 
assoluto: meno che mai in presenza di accordi collusivi. Dal lato della stazione 
appaltante, la tendenza della legge e le limitazioni della discrezionalità offuscano 
l’emersione di una responsabilità che consenta di dar spazio alla ragionevolezza 
dell’azione. Anche l’azione di tipo “regolatorio” svolta dall’Autorità di Vigilanza, 
come modalità di completamento dell’ordinamento e di risoluzione di criticità 
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interpretative, non alleggerisce la presenza di una iper-regolazione legislativa, che crea 
irrigidimento ed eccessiva burocratizzazione che, complicando l’agevolezza 
applicativa, consente di occultare più facilmente fenomeni manipolativi.  
L’esorbitante normazione primaria che, nel settore degli appalti pubblici, 
appare per di più doppiata da una normazione secondaria non sempre di facile 
applicazione, richiederebbe un arretramento in toto, attraverso l’emanazione di una 
disciplina più flessibile e snella, tale da “moralizzare” il sistema degli appalti. 
Le regole che ne governano i processi decisionali, infatti, non sono legate 
soltanto alla cornice istituzionale formalmente vigente, sancita dal legislatore. La 
stessa “infiltrazione mafiosa” costituisce in sé un modello radicato di comportamento, 
e persistente grazie all’affermarsi di precisi “vincoli formali”, ossia consuetudini e 
prassi, valori culturali che sostengono (o non inibiscono) il ricorso all’illegalità come 
strumento accettabile, socialmente giustificabile ove non necessario. E le “regole della 
società a delinquere” si adattano plasticamente al cambiamento delle regole formali, 
che così incidono solo superficialmente sulla realtà del fenomeno.  
I recenti interventi legislativi per una Banca dati nazionale dei contratti pubblici 
consentiranno di acquisire in tempo reale ogni informazione utile anche a stroncare il 
fenomeno, certamente di tipo corruttivo, dei certificati lavori falsi, ma non solo. E 
analogamente si deve operare per i certificati di esecuzione prestazione di servizi e 
forniture.  
Nel decreto liberalizzazioni è stato previsto un rating di legalità delle imprese 
per il credito e, in questo periodo, se ne è parlato anche per gli appalti, rafforzando così 
le c.d. white list. A questo fine, si potrebbe perciò prevedere che l’idoneità 
dell’impresa venga dimostrata anche dal possesso di taluni requisiti di carattere 
reputazionale, ossia inerenti la storia imprenditoriale dell’azienda e la solidità 
patrimoniale e finanziaria, L’importanza dell’istituzione di un tale sistema è stata 
anche di recente segnalata dall’Autorità stessa (atto di segnalazione n. 1 del 2012) che 
potrebbe mettere a disposizione la propria esperienza e le informazioni raccolte 
attraverso la Banca Dati Nazionale dei Contratti Pubblici le cui funzioni sono state 
appunto recentemente valorizzate dal Governo nel decreto sopra citato. 
Sul piano delle misure di prevenzione generale, il fatto di voler potenziare la 
diffusione dei dati e delle informazioni in materia di contratti pubblici consente un 
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parametro oggettivo di riferimento tra i meccanismi utilizzati nell’espletamento delle 
varie procedure. Qualche effetto positivo si potrebbe anche auspicare dalla 
predisposizione di modelli tipo di bandi di gara da parte dell’Autorità, cui sono tenute 
ad attenersi le stazioni appaltanti, obbligate altrimenti a motivare lo scostamento per 
amore di qualche clausola particolarmente idonea a produrre effetti manipolativi. Tali 
bandi tipo, al momento attuale, non corrispondo alle esigenze delle varie stazioni 
appaltanti, non essendo sufficienti a coprire un settore vasto come quello degli appalti 
pubblici di lavori, servizi e forniture. 
Un ulteriore elemento di riforma potrebbe essere la riduzione, tanto auspicata, 
delle stazioni appaltanti (29 mila con 74600 centri di costo censiti) ed una loro 
razionalizzazione: così facendo, si potrebbe quantomeno agevolare l’azione di 
vigilanza e perciò sono state previste più stazioni uniche appaltanti per migliorare una 
performance non ottimale dovuta anche a insufficienti competenze tecniche e che può 
contribuire a contrastare l’infiltrazione criminale. 
Anche tale previsione ha sinora avuto un’applicazione solo parziale per 
evidenti resistenze, ma può innalzare il livello e l’identificazione di profili 
reputazionali non solo per l’impresa e può meglio esplicitare le responsabilità e 
coadiuvare il sistema di rating anche per le stazioni appaltanti circa la effettiva 
capacità di valutare la qualità delle imprese. È evidente che la costruzione di un tale 
sistema, se vuole evitare nella massima misura possibili manipolazioni di tipo 
corruttivo e mafioso, deve fondarsi su criteri fortemente oggettivati che vanno dal 
pregresso comportamento dell’impresa nell’esecuzione alla consistenza 
imprenditoriale, organizzativa e finanziaria. 
Il sistema andrebbe poi correlato ad incentivi economici al dipendente pubblico 
che segnala illeciti e che va tutelato nella privacy da ritorsioni, oltre ad eventuali premi 
in forma coperta. Si tratta di applicare strumenti premiali di tipo delatorio che nei 
sistemi capitalistici avanzati come gli USA sono da tempo di larga applicazione nel 
sistema tributario e che ricevono apprezzamento e non riprovazione sociale come si 
trattasse di una devianza dal conformismo tribale, e che in sede OCSE sono stati 
sollecitati. 
Quindi, oltre a riportare nel suo alveo fisiologico la normativa di emergenza, 
che tanti abusi ha creato, si deve operare una radicale semplificazione delle procedure 
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amministrative che può secondare rapporti più trasparenti tra imprese e pubbliche 
amministrazioni e razionalizzare le funzioni amministrative delle stazioni appaltanti in 
modo da valutare la loro capacità gestionale per classi d’importo o per tipologia di 
contratto. E questo in relazione alle diverse fasi di un appalto, registrando gli aspetti 
organizzativi, le capacità della struttura tecnica e del personale, le misure di controllo e 
anticorruzione adottate. 
Il rischio di infiltrazioni di stampo criminale va, poi, valutato anche in 
relazione alle procedure di selezione prescelta. 
Il maggior rischio, nel caso di aggiudicazione al prezzo più basso, si realizza 
quando l’impresa abbia raggiunto un accordo corruttivo con il committente in fase di 
gara. Questi può infatti ispirare un prezzo talmente basso da non consentire a nessun 
altro di offrire di meno. L’impresa sarebbe poi agevolata nel rinegoziare il prezzo del 
contratto attraverso l’iscrizione di varianti e riserve, anche se per quest’ultime è stato 
di recente posto un tetto proporzionale con l’intento di frenarne l’abuso in senso 
quantitativo, ma non certo di stroncarne la pretestuosità. E questo a tacere della 
preoccupante corrispondenza tra ribassi eccessivi e infiltrazione dei gruppi criminali 
dotati di capitali illimitati e che si saldano facilmente con gli amministratori corrotti in 
una zona grigia di difficile diradamento.  
Diversamente, nella procedura negoziata e nell’offerta economicamente più 
vantaggiosa il rischio si carica maggiormente sulla commissione aggiudicatrice che 
stabilisce i criteri per valutare le offerte. In un sistema altamente formalistico come il 
nostro l’alterazione delle procedure contrattuali avviene attraverso collaudate tecniche 
collusive che conducono ad assicurare una certa scelta preferenziale.  
Certamente, occorre un combinato disposto di interventi di natura penalistica e 
di natura organizzativa, con preferenza per quegli interventi che nell’ottica di tipo 
preventivo sono predisposti per evidenziare la patologia utilizzando tecniche 
ambientali di intelligence. Tra le sanzioni sono utili quelle per le società i cui 
amministratori condannati per un delitto contro la P.A. non siano, ad esempio, 
ammessi a contrattare con la Pubblica amministrazione.  
Naturalmente a fronte di un sistema da sanzionare occorre un sistema 
sanzionatorio organico e concreto. Regole di comportamento, ruoli ben strutturati e 
relazioni di connivenza innervano ordinamenti efficienti. L’azione sulla domanda di 
215	  	  
mercato da parte della committenza pubblica comporta, comunque, una forte 
attualizzazione della sanzione che deve essere realizzata in tempi ristretti con strutture 
giudiziarie specializzate dedite a tempo pieno. 
La scarsezza di risorse impone di non accettare supinamente una 
decomposizione sistemica della sfera pubblica restituendo a questa la capacità di 
assicurare al sistema Paese prodotti che rispettino l’equilibrio costi‐benefici evitando 
che vengano sottratte allo sviluppo del Paese risorse significative. 
Nel prospettare, poi, alcune ipotesi di implementazione delle strategie di 
contrasto alla pervasività della criminalità organizzata nel settore degli appalti 
pubblici, a miglior tutela della libertà di iniziativa economica e della concorrenza tra le 
imprese, in conformità all’art. 41 Cost. e a fondamentali principi dell’ordinamento 
comunitario, si pone l’accento sulla considerazione che l’azione di contrasto 
all’illegalità ed alla penetrazione mafiosa non si realizza esclusivamente tramite la 
revisione delle disposizioni vigenti o la definizione di nuove norme, ma anche 
mediante una promozione della legalità tramite “prassi trasparenti e responsabili, 
soprattutto della pubblica amministrazione come soggetto responsabile di tutto il ciclo 
del contratto”, in grado di per sé di superare i limiti della legislazione vigente legati al 
gap che si crea tra la normativa di contrasto e le multiformi e variabili azioni di 
aggressione delle criminalità di tipo mafioso derivanti dalle capacità strategiche di 
adattamento e risposta di quest’ultima. 
Le azioni per pervenire a tale risultato dovrebbero, quindi, muoversi su due 
versanti: da un lato la promozione di una cultura e prassi della “trasparenza dal basso”, 
indirizzata alle amministrazioni locali e agli operatori; dall’altro, la creazione di 
condizioni coerenti di “trasparenza dall’alto”, mediante l’impegno di organismi 
nazionali volto a semplificare, coordinare e mirare i sistemi informativi attinenti al 
ciclo dei contratti pubblici. L’esperienza dei giorni nostri può costituire un utile e 
coerente strumento per registrare, secondo parametri di omogeneità, utilizzabilità ed 
efficacia, la raccolta e la circolarità delle informazioni sul ciclo del contratto e, nel 
contempo, assicurare una gestione a fondamento pattizio delle difficoltà applicative 
nascenti dalla vigente legislazione e dall’impatto con i nuovi schemi contrattuali 
inerenti alle commesse pubbliche. 
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È questa la metodologia suggerita per la realizzazione della “trasparenza dal 
basso”, mentre per i compiti degli organismi nazionali deputati alle varie forme di 
intervento nel settore viene segnalata l’esigenza di una più efficace raccolta delle 
informazioni e dell’integrazione delle banche dati disponibili. 
Circolarità e disponibilità delle informazioni sono le ulteriori esigenze 
individuate dallo studio del CNEL. Il sistema informativo (condiviso tra Ministero 
dell’Interno, Direzione Nazionale Antimafia, prefetti, Ministero delle Infrastrutture, 
Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici e Regioni) verrebbe adeguatamente 
utilizzato per finalizzarlo all’analisi socio-economica del settore nonché al 
monitoraggio degli operatori, così da dare a tutti i soggetti istituzionali uno strumento 
di contrasto in grado di approcciare le varie fenomenologie di infiltrazione e 
distorsione del mercato degli appalti pubblici. 
Il quadro che si va delineando con gli interventi legislativi degli ultimi tre anni 
consente di cogliere alcune linee evolutive che vanno sempre più ad evidenziare come 
le scelte del legislatore abbiano attinto da best practices derivanti da prassi di 
contrasto, che hanno approfondito operativamente necessità nascenti dal contatto 
diretto con la realtà dei lavori pubblici e sviluppato forme di intervento duttili ed in 
grado di superare le rigidità della normativa vigente. Da un lato, infatti, si sviluppano 
potenzialità già attribuite al prefetto confermandolo al vertice di un potenziato sistema 
di “intelligence” quale organo di confluenza e di raccordo delle acquisizioni 
informative provenienti da varie fonti, ed in particolare dalla attività del Gruppo 
Interforze, e quale soggetto coordinatore delle attività dirette a prevenire e contrastare 
infiltrazioni criminali nel ciclo del contratto pubblico. Dall’altro, si va a definire 
l’ambito soggettivo di intervento nella filiera dei contratti pubblici di lavori e forniture 
attraverso un ampio processo inclusivo delle varie tipologie contrattuali nel novero di 
quelle soggette alle verifiche prefettizie, preventive o successive alla accensione del 
rapporto contrattuale. 
Ad oltre quattro lustri, si è finalmente realizzato, sul piano normativo, 
l’auspicio di Giovanni Falcone emblematicamente riportato all’inizio di questo lavoro. 
Gli strumenti di controllo sommariamente illustrati potrebbero essere 
considerati anche ai fini di tutela del settore degli appalti privati, ove ampi sono gli 
spazi di inserimento della criminalità di tipo mafioso, con connotazioni anche 
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differenti rispetto al settore contrattuale pubblico, sia quale momento per il reimpiego 
dei capitali di provenienza illecita, sia quale strumento di affermazione del controllo 
sul territorio.  
Sotto tale profilo la recente legislazione non ha introdotto utili strumenti di 
contrasto ipotizzabili in una previsione di ulteriore sviluppo di quella capacità di 
intelligence del prefetto sopra delineata, forse non tenendo in debito conto, in una pur 
condivisibile ottica di non intervento nella sfera dell’autonomia privata, che i pericoli 
insiti in tale settore produttivo incidono sugli stessi diritti di livello costituzionale di 
cui si è fatto richiamo in precedenza ed hanno quelle stesse potenzialità destabilizzanti 
del sistema socio-economico oggi riconosciute al fenomeno dell’inserimento mafioso 
nel ciclo dei contratti pubblici 
In sede di conclusioni appare, infine, opportuno riprendere il profilo 
dell’attuale rilevanza europea e sovranazionale della materia degli appalti pubblici, che 
deve necessariamente riverberarsi nella disciplina penale. 
Una regolamentazione armonizzata di natura civile ed amministrativa è in 
effetti da molto tempo perseguita dalla Comunità europea, per la sua importanza 
strategica nella creazione e nel consolidamento del mercato interno. Tanto che lo 
stesso Codice degli appalti è, come si è visto in premessa, attuativo di direttive 
europee. 
La libertà e la parità delle condizioni di accesso agli appalti pubblici va, infatti, 
garantita a tutte le imprese operanti nello spazio comune europeo, senza 
discriminazioni o limitazioni basate sulla provenienza nazionale o sulla sede 
territoriale, in modo da favorire la più ampia competizione e concorrenza economica, 
ed insieme l’ottima collocazione delle risorse pubbliche, spesso, tra l’altro, di fonte 
europea. Tuttavia, gli strumenti di armonizzazione non hanno finora toccato la 
disciplina penale, anche se seguendo i dettami della giurisprudenza della Corte di 
Giustizia delle Comunità Europee, enunciati ad esempio nella storica sentenze sulla 
protezione dell’ambiente mediante il diritto penale (13 settembre 2005, causa C-
176/03), si sarebbe potuta sostenere l’esistenza di una competenza comunitaria 
“implicita” ad emanare  direttive di armonizzazione che toccassero anche il diritto 
penale degli Stati membri, nella misura in cui il ricorso a tale genere di sanzioni fosse 
da ritenere “indispensabile” per raggiungere gli obiettivi indicati nel Trattato 
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comunitario (nella specie, quello di creare uno spazio senza frontiere interne nel quale 
è assicurata la libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali, 
ai sensi dell’art. 14, par. 2, TCE). 
In una prospettiva di politica criminale, vi sono reati “gravi” collegati ad 
attività illegali aventi ripercussioni in più Stati membri, soprattutto con riferimento  
alla materia degli appalti pubblici, se si considera che, come di frequente accade, essi 
riguardano anche opere, lavori o prestazioni di servizi finanziati o cofinanziati dalla 
stessa Unione europea.  
Nello stesso progetto di Corpus juris per la protezione penale degli interessi 
finanziari comunitari, elaborato per conto della Commissione europea fra il 1996 ed il 
1999 (di cui sono state recepite alcune indicazioni nel successivo “Libro verde” 
proposto dalla stessa Commissione nel 2001), compariva altresì, quale reato da 
introdurre od armonizzare per assicurare la tutela penale dei predetti interessi europei, 
la c.d. “Frode in materia di appalti”, così definita dal suo art. 2: “Costituisce reato il 
fatto di presentare, in occasione di una procedura di aggiudicazione retta dal diritto 
comunitario, un’offerta fondata su un accordo restrittivo della concorrenza e destinato 
a fare accettare un’offerta determinata da parte dell’autorità competente”. 
Vi è dunque ampia conferma che un’efficacie e sistematicamente coerente 
disciplina penale degli appalti pubblici corrisponde ad un’esigenza di tutela propria 
anche dell’Unione europea, espressa in progetti di intervento penale ben anteriori al 
nuovo assetto di competenze delineato dal Trattato di Lisbona, poiché con detti reati 
vengono offesi direttamente (o possono esserlo) i suoi interessi finanziari, oltre 
all’interesse generale del corretto e buon funzionamento del mercato interno e della 
libera concorrenza in tutto lo spazio europeo.  
È, dunque, da auspicare e da attendere un’opera di armonizzazione normativa in 
materia, che muova dall’Unione europea obbligando i legislatori nazionali alle 
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